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INSTITUTES 

EXPLIQUÉES. 


LIVRE TROISIÈME. 


TITRE PREMIER. 

Des Hérédités déférées ab intestat. 


PR. 

808. On meurt intestat, 

i° Lorsqu’on n’a fait aucun testament, ou, ce qui 
revient au même, lorsqu’on n’a fait qu’un testament ir¬ 
régulier («on jure factum) et par conséquent nul (text. 
hic) ; 

2* Lorsqu’un testament, régulier dans l’origine, est 
devenu inutile, ou a été rompu ( text. hic) de toute 
autre manière que par la confection d’un second testa¬ 
ment. La rescision du testament inofficieux est aussi un 
des cas qui rendent le père de famille intestat ( Ulp. fr. 
6 , § 1 , de inoffl test. ), 

Il en est de même 3 * lorsque nul ne veut ou ne peut se 
porter héritier en vertu du testament qui reste aban¬ 
donné (text. hic; Paul. 4 sent. 8 , § 1 ; Ulp.fr. 1 , de sut 
etlegit. ). 

il. 
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§ I. 

809. Pour conserver lp$ frieqs du défunt dans sa fa¬ 
mille , la loi des Douze-Tables appelle d’abord à l’héré¬ 
dité les membres de la famille proprement dite, et à 
leur défaut les membres de la famille générale (100,a 3 t). 

De là deux ordres d’héritieTs ab intestat : 1° les héri¬ 
tiers siens; *° les agnats (1). La même division conser¬ 
vée, à quelques modifications près, dans le droit hono¬ 
raire ( 820 , 894 ), s’y trouve complétée par un troisième 
ordre purement prétorien, qui admettait, sans autre 
distinction que celle du degré, tous les parents du dé¬ 
funt ( unde cognait; v. § i 3 in fin. h. t. ; § 3 , de ion. 
pots. ; Mafieeh fr- h ? «M ordp ). 

Jusqu’à la novelle 118», les modifications qu’a subies 
cette partie de la législation n’ont rien changé à la di¬ 
vision précédente. Les héritiers siens, les agnats, les 
cognats ont toujours formé trois ordres distincts; seule¬ 
ment les préteurs, le sénat et les princes ont successive¬ 
ment élevé, soit au rang dliéritiers siens, soit au rang 
cfagnats, différentes personnes que le droit primitif lais¬ 
sait au nombre des cognats (v. § i 5 et 16, h. t. ; § 5 , 
de legit. agnat. suec.;pr., de sc. tertytt. ; pr., de sc. 
orfie.). 


(1 ) p«ul. 4 sent. 3, $ Au défaut des agnats, la loi des Douze-Tables 
appelait, en troisième ordre, les gentils ( gentiles; Paul itid.; Gains, 
3 inst. 17; Ulp. 26 reg. 1 ), c'est-à-dire les membres d’une famille plus 
étendue encore que celle des agnats. Nous n’avons pas la définition que 
Gains avait donnée des geqfüefi, et je ne pbercberai pas à y suppléer 
par des conjectures ; car le jus gentilicium était tombé dans une désué¬ 
tude complète dès le temps de Galus, et ce jurisconsulte a jugé inu¬ 
tile de s’en occuper davantage (3 inst. 17 ). 
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Pour l’intelligence de cette matière, je rattacherai à 
cette division en trois ordres, la série des titres relatifs 
aux successions ab intestat. Celui-ci est consacré aux hé¬ 
ritiers siens. Nous parlerons séparément, i° des héritiers 
siens proprement dits ; 2“ des personnes considérées 
comme tels par le préteur ; 3 ° des personnes assimilées 
aux héritiers siens par les constitutions. 

I. DES HÉRITIERS SIENS PROPREMENT DITS. 


S II. 


810. Il faut appliquer ici ce que nous avons dit pré¬ 
cédemment (666) sur les héritiers siens, ou plutôt sur les 
siens héritiers car on est sien, suus , relativement à un 
père de famille, avant d’être et même sans être jamais 
héritier, par cela seul qu’on est sous sa puissance, à quel¬ 
que degré que ce soit. Parmi les enfants siens, c’est-à-dire 
parmi les, fils de famille, ceux qui se trouvent sous la 
puissance immédiate du défunt à l’époque de sa mort, 
sont héritiers : les enfants du second degré, précédés par 
leur propre père dans la famille de l’aïeul, sont toujours 
siens pour ce dernier , mais ne sont pas héritiers {text. 
hic; § 2, de her. quai.). 

811. Cette décision suppose que le déeès de l’aïeul dé¬ 
fère immédiatement l’hérédité légitime ; mais en règle 
générale, l’hérédité ne s’ouvre ab intestat que lorsqu’il 
est devenu certain que le défunt n’aura pas d’héritier 
testamentaire (§ 7, h. t. ; v. § 6, de legit. agnat. mec.). 
L’incertitude à cet égard, cesse à l’instant même de la 
mort, lorsqu’il n’existe aucun testament valable (v. d. 
§ 6). Alors les fils de famille qui se trouvent sous la puis* 
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sance immédiate du défunt, sont héritiers par cela seul 
qu’ils survivent à l’hérédité déférée (§ 3 , h. t. ). Leur 
décès, quelque rapproché qu’on le suppose, ouvrirait 
une hérédité nouvelle, et dans ce cas les petits-enfants 
deviendraient héritiers, non de leur aïeul prédécédé, mais 
de leur père ( Ufp. fr. 3 , § 3 o, de suis et legit.). Au con¬ 
traire , lorsqu’on peut espérer un héritier testamentaire, 
cet espoir suspend l’ouverture de l’hérédité légitime, 
comme l’institution conditionnelle suspend l’ouverture 
de l’hérédité testamentaire (667), et si le fils décède 
dans l’intervalle, l’hérédité déférée après son décès arrive 
aux. petits-enfants qui étaient retombés sous sa puissance 
(v. §7, h. t.). 

§ VII. 

812. On suppose, en effet, que l’aïeul institue un étran¬ 
ger en déshéritant son fils. Après le décès du testateur et 
pendant que l’institué délibère, le fils meurt ; puis l’in¬ 
stitué répudie. Dès lors il est certain que l’aïeul n’aura 
pas d’héritier testamentaire, et l’hérédité est déférée ab 
intestat au petit-fils qui n’est plus précédé par personne. 
Il en serait de même, si le fils institué sous une condition 
potestative (6oi) décédait après le testateur, mais avant 
d’avoir accompli la condition. Dans ce cas, comme dans 
le précédent, l’hérédité de l’aïeul serait déférée au petit- 
fils retombé sous la puissance de son père et devenu sut 
juris par la mort de celui-ci. Ce petit-fils s’est trouvé 
sous la puissance de l’aïeul au décès de ce dernier, il était 
par conséquent suus : plus tard il devient héritier ; il est 
donc avo suus heres (text. hic ; Pap. fr. 7, si tab. test, 
null .$ Ulp.fr. 1, § 8, de suis et legit.). 
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§ vu r. 

8 1 3 . Les petits-enfants appartiennent à la famille de 
l’aïeul paternel dès leur conception (207). Il leur suffit, 
pour être sui, d’avoir été conçus du vivant de l’aïeul, 
lors même qu’ils ne naîtraient qu’après sa mort. ( Ulp. 
Jr. 1 , § 8; fr. 3 , § 9, de suis et legit. ; Cels.fr. 7, 

eod.). 

Quant aux petits-enfants conçus après le décès de 
l’aïeul, comme son existence a fini avant le commence¬ 
ment de la leur, il n’a jamais pu se former entre eux et 
lui aucun lien de parenté (nullojure cognationis tetigii) : 
leur qualité de descendants devient donc indifférente 
quant à l’hérédité ( non sunt quantum ad hereditatem 
liberi). Aussi ne succèdent-ils ni à l’aïeul, ni à aucun 
autre parent mort avant leur conception ( text. hic; 
Julian, fr. 6, de suis et legit. ), c’est-à-dire plus de dix 
mois avant leur naissance {Ulp.fr. 3 , § il, eod.). A cet 
égard le droit prétorien ne leur est pas plus favorable 
pour la possession de biens que le droit civil pour l’héré¬ 
dité {text. hic; Julian, fr. 8, de suis et legit. ; Ulp.fr. 
1, S 8, unde cogn.). 

814. Il en est de même des enfants qu’un fils émancipé 
adopte avant comme après la mort de son père ( text. 
hic ; v. Paul. 4 sent. 8, § 12 ) •, car la parenté civile qui 
résulte de l’adoption s’établit uniquement dans la famille 
de l’adoptant (181), et comme l’émancipé sort de la 
famille du père émancipateur, ce dernier reste complète¬ 
ment étranger aux enfants adoptés même de son vivant 
par l’émancipé. Il n’est pas leur aïeul -, ils ne sont pas ses 
petits-fils [nec ille est inter liberos avo , text. hic ; v. Ju¬ 
lian. (r. 26, de adopt.). 
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§ IV. 

8 i 5 . Par exception aux règles précédentes, Justinien 
cite un héritier sien qui, à l’époque du décès, n’était pas 
sous la puissance du défunt. Il s’agit du prisonnier de 
guerre rentré après la mort de son père. Pendant sa cap¬ 
tivité, il était de fait hors de puissance ; mais l’exception 
disparaît, lorsqu’on se rappelle que le prisonnier rentré 
est censé n’avoir jamais été pris (ig 3 ). Il conserve donc 
tous ses droits, et les exerce sur l’hérédité paternelle con¬ 
formément aux principes dnpostliminium(Paul. /{.sent. 

8, § 7; Ulp. fr. 1, S 4 ? de suis et legit. $ Diocl. et Max. C. 

9, de postl. revers. ). 


S V. 

816. En sens inverse nous verrons des fils de famille 
restés sous la puissance de leur père, ne pas devenir hé¬ 
ritiers siens, ou plutôt le devenir pour déposer ensuite 
cette qualité ( text. hic). La véritable exception consiste 
ici dans la poursuite exercée après la mort du coupable, 
contre sa mémoire ( Vlp.fr. 1, S 3 , de suis et legit. ; fr. 
11, ad leg. jul. maj. ), et dans l’effet rétroactif de la 
sentence qui, dans un cas particulier, remonte à l’é¬ 
poque même où le crime a été commis ( Mar dan, fr. i 5 , 
de donat.-, Pap. fr. 3 i, § 4 , eod.). Cette fiction une fois 
admise, il en résulte que le coupable a immédiatement 
perdu la puissance paternelle. Ses entants , considérés 
comme suijuris depuis la même époque, ne peuvent, 
lors de son décès, devenir héritiers siens d’un père qui 
ne laisse ni hérédité ni héritier, et n’a d’autres successeurs 
que le fisc (cumfiscus eisuccédai). 



titre i,§v*. 7 

JEu général, ceux qui perdent la liberté ou même la 
qualité de citoyen, n’ont jamais d'héritier. Les biens 
d’un père de famille déporté ou devenu esclave de la 
peine sont acquis au fisc {Alex. C. i ; Gord. C. 4 ; Diocl. et 
Max. C. 6, de ion. prosoript.) ; et quand les personne» 
suijuris deviennent esclaves d’un particulier, ce dernier 
acquiert tous leurs biens ( v. § i , de suce. subi. ). Il en 
est autrement du prisonnier mort chez l’ennemi ; la loi 
Cormélia, en le supposant mort à l’instant même de sa 
captivité ( 56 a), conserve sa succession aux héritiers qu’il 
a institués, et même aux héritiers légitimes (§5, quih. 
non est perm. ; Julian, fr. 13 , qui test. foc. ; Up. fr. i, 
de suis et legit.). 

S VI. 

817. Lorsqu’un fils sort delà famille paternelle, sa 
place est’aussitôt remplie par ses propres enfants, qui 
ont alors sur l’hérédité de l’aïeul tous les droits de leur 
père ( v. text. hic ; Gains , 3 inet. 7 ; Ulp. 26 req. 2). 

De là il résulte, i° qu’un fils exclut ses propres enfans, 
sans jamais exclure ceux d’un autre fils (§ 2 in fin., h. t. ; 
Paul. 4 sent. 8, §8) ; 2 0 que les petits ou arrière-petits- 
enfants ont entre eux la part qu’aurait eue celui dont ils 
prennent la place ( Ulp. 26 reg. 2 \fr. 1, § 4 , de suis et 
legil. ) : aussi distingue-t-on ici deux manières de suc¬ 
céder ou plutôt de partager entre les enfants siens l’héré¬ 
dité légitime. Elle se divise (in capita) par têtes ou por¬ 
tions viriles, c’est-à-dire en autant de parts égales qu’il y 
a d’héritiers, lorsque les enfants du premier degré suc¬ 
cèdent seuls à leur père; mais au contraire, lorsque les 
descendants d’un degré inférieur occupent dans la fa¬ 
mille la place que leur père a laissée vacante , l’hérédité 
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se divise, sans égard au nombre des héritiers, comme si 
le fils représenté par ses enfants existait encore dans la 
famille {Paul. 4 sent. 8, §9; Ulp. 26 reg. 2; Gain», 3 
inst. 8 ). C’est le partage par souche ( non in capita sed in 
stirpes), ainsi appelé parce que chaque fils est considéré 
comme formant souche, par rapport à ses descendants 
(v. Thémis, t.g,p. 263 e£ 383 ). 

Remarquons que le partage se fait par souches entre 
les héritiers siens , lors même qu’il y a parité de degré 
entre les petits-enfants (text. hic; Gains, 3 inst. 8; Paul. 
4 sent. 8, § 9). 

818. Les filles et petites-filles sont héritiers siens du 
père ou de l’aïeul qui les avait sous sa puissance , et à ce 
titre elles succèdent comme les descendants mâles (v. § 2, 
h. t. ) ; mais leur place dans la famille paternelle n’est ja¬ 
mais remplie par leurs propres enfants, qui appartien¬ 
nent nécessairement à une autre famille {Gains, fr. 196, 
§ 1, de verb. sign. -, Paul. 4 sent. 8, S 10). Cependant 
nous les verrons bientôt admis par Théodose avec les hé¬ 
ritiers siens {% i 5 et 16, h. t.). 

§ III. 

819. L’hérédité légitime est acquise aux siens comme 
l’hérédité testamentaire. Tout ce qu’on a dit précédem¬ 
ment (668) sur l’une s’explique et se complète par ce qui 
est dit ici sur l’autre, et réciproquement ( text. hic. ; 
Paul. 4 sent. 8, § 6). 

Tel est, sur les héritiers siens proprement dits, le sys¬ 
tème de la loi des Douze-Tables renfermé dans les huit 
premiers paragraphes de ce titre. 
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II. UES PERSONNES CONSIDÉRÉES COHUE HÉRITIERS SIENS 
PAR LE PRÉTEUR. 

§ IX. 

820. Les enfants sortis de la famille, ne se trouvant 
pas sous la puissance du mourant, ne sont ni siens ni 
héritiers d’après le droit civil (text. hic; Gains, 3 inst. 
19). lien est autrement dans la succession prétorienne. 
En admettant en premier ordre les enfants du défunt, 
le préteur appelle non-seulement ceux qui sont 
restés dans la famille, mais avec eux et sans distinction, 
les émancipés ( text. hic; Mqfjf&st./r. 1, § 2, quis ordo ). 
Dans la succession testamentaire nous les avons vus ( 3 ^ 3 } 
assimilés aux héritiers siens qu’on est obligé de déshériter 
ou instituer : ici, par suite du même principe, et lors¬ 
qu’il n’existe aucun testament ( Ulp. fr. 3 , si tab. test, 
nuit.) , le préteur accorde la possession de biens unde li- 
beri aux mêmes enfants qui, dans le cas contraire, faute 
d’avoir été déshérités ou institués, obtiendraient la pos¬ 
session contra tabulas (U/p. fr. 1, § 5 et 6, eod. ; 826). 

Le préteur en admettant ainsi les émancipés, ne leur 
confère ppint le titre d’héritiers (text. hic in fin. ), titre 
réservé exclusivement aux successeurs appelés par la loi 
civile , mais en résultat les héritiers ne succèdent réel¬ 
lement que pour partie (pro parte), puisqu’ils sont obli¬ 
gés de partager avec les concurrents que le préteur leur 
donne dans la possession de biens. 

821. Ce qu’on dit ici des enfants émancipés s’applique 
â plusieurs descendants qui n’ont jamais été sous la puis¬ 
sance du défunt, par exemple, aux enfants d’un fils 
émancipé ( Ulp.fr , 3 , de b. p, contra tab.) : conçus 
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avant ou après l’émancipation de leur père, ils ont 
toujours été étrangers, dans le premier cas, à la 
puissance de l’émancipé, dans le second cas, à la puis¬ 
sance de l’aïeul émancipateur. Néanmoins le préteur 
admet à la succession du fils émancipé ses propres en¬ 
fants conçus avant l’émancipation , et à la succession 
de l’aïeul émancipateur, les enfants de son fils conçus 
après l’émancipation de ce dernier (1). En effet, le pré¬ 
teur admet en général tous les enfants que le droit civil 
reconnaîtrait lui-même pour héritiers siens, si eux ou 
leur père n’étaient point sortis de la famille (Sya) par 
une capitis deminutio que le droit honoraire regarde 
comme non-avenue, et n’oppose à aucun descendant 
{Pomp. fr. 5 , § x, ti tab. tett. nutt.). 

822. Ce qu’on a dit ici de l’émancipation s’applique 
également à tonte autre manière de dissoudre le lien de 
famille ( Ulp. fr. 1, § 6 , de b. p. eontra tab.) ; car la 
moyenne et la grande capitis deminutio ne nuisent qu’au- 
tant qu’elles privent du droit de cité : aussi ne sont-elles 
pas opposées à celui qui se trouve réintégré dans sa qua¬ 
lité de citoyen ( Ulp. fr. 1, § 9 ; Hermog. fr, 2, eod. ). 

§ X. 

8 a 3 . Les enfants donnés en adoption ne différeraient 
point des enfants émancipés, si l’adopté, en sortant de 
sa famille naturelle, ne passait pas dans une famille 
étrangère. Le préteur qui, à la mort du père naturel, 
trouve l’adopté dans cette famille, ne peut pas le consi- 


(t) Paul. fr. 6, de b. p. contra tab.; JUodest. fr, 21, eod.; Pomp. fr. 
5, § 1, si tab. test. null. Observez que les petits-enfants ne viennent 
jamais à la succession de l’aïeul qu’à défaut de leur père {Pomp. d. fr. 
5, § 1 ; v. Paul, fr. 4, g 1, de b. p. contra tab.). 
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itérer comme appartenant en même temps à deux fa¬ 
milles différentes : aussi dans ce cas l’adopté ne sera-t-il 
appelé à la succession de son père naturel, ni par le 
droit civil, ni par le droit prétorien (i). 

Ce n’est pas la capilit deminutio en elle-même qui 
empêche les adoptés de succéder au père naturel, c’est 
la position qu’ils occupent dans une autre famille au 
décès de ce dernier (s* modo cum is moritur in adoptiva 
familia tint ) ; et peu importe, en effet, comment ils sont 
sortis de la famille primitive. L’émancipé qui s’est donné 
en adrogation, comme le suppose notre texte, et ses en¬ 
fants passés avec lui ou conçus postérieurement dans la 
famille de l’adoptant, ne diffèrent en rien du fils de fa¬ 
mille donné en adoption proprement dite : tous sont 
également écartés, soit de l’hérédité, soit des possessions 
de biens contra tabulas ou unde liberi, par cette seule 
raison qu’ils sont dans une famille étrangère $ hoc solum 
quœritur an in adoptiva familia sit (2). 

824. Pour succéder au père naturel, les enfants passés 
dans une famille adoptive doivent en sortir avant la 
mort de ce dernier ; car s’il suffisait d’en sortir à une 
époque quelconque, l’adoptant pourrait à son gré faire 
que la succession restât aux personnes qui se sont trou- 


(1) Le préteur ne l’admet pas en premier ordre, par la possession de 
biens unde liberi, mais il lui accorde en troisième ordre la possession 
de biens unde eognati. Voyez le § 13 et son explication (867) 

(2) Gaius, fr. 9, de b. p. contra tab.; t. text. hic; Ulp. 23 reg. 3 ; 
Paul. fr. 6, § 4, eod. Les enfants de l’émancipé ne sont pas censés chan¬ 
ger de famille, lorsqu'ils passent par adoption de la puissance du père 
émancipé dans celle de l’aïeul émancipateur, et vice versd. En effet le 
préteur qui considère l’émancipation comme non avenue, doit considérer 
le père et l’aïeul paternels comme formant toujours une seule et même 
famille ( Ulp. fr. 3, § 7 et 8; Modest. fr. 21, § 1, eod.). 
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vées dans la famille du défunt à l’époque de sa mort, par 
exemple auxagnats, ou, en émancipant 1 adopté, faire 
que celui-ci reprît la préférence que le droit prétorien 
accorde aux enfants. Pour ne pas laisser à l’adoptant 
une semblable faculté ( text. hic in fin.), les adoptes 
que le père adoptif émancipe ne succèdent au père na¬ 
turel que lorsque l’émancipation a précédé la mort de ce 
dernier (i). 

§ XI. 

825. Quant au père adoptif, les adoptés ont les mêmes 
droits que les enfants naturels; et le préteur lui-même 
ne met aucune différence entre eux , tant que l’adop¬ 
tion subsiste (§ 4, de exhered. lib.; Ulp. fr. 1, de b. p. 
contra lab.; fr. 1, § 6, si tab. test. null.). Après l’émanci¬ 
pation , le droit civil ne met encore aucune différence 
entre l’adopté et l’enfant naturel : l’un et l’autre cessent 
d’être siens, et perdent leurs droits sur l’hérédité ( § 3 
et 4 de exhered. lib.). Toutefois l’émancipé reste toujours 
fils du père naturel dont il a quitté la famille ( § 5, de 
le fit. agn. tut. ;Paul. fr. 4 , *i tab. test. null. ) ; l’adopté, 
au contraire, dès qu’il sort de la famille de l’adoptant, 
ne compte plus, sous aucun rapport, parmi les enfants 
de ce dernier, desinit in numéro liberorum esse (§12 in 


(1) Text. hic; Paul. fr. 6, S 4, de b. p. contra tab. Si l’on exige 
qu’ils soient émancipés, c’est pour qu’ils sortent, non-seulement de la 
puissance, mais aussi de la famille de l'adoptant ; car les enfants peu¬ 
vent devenir sui juris sans sortir de la famille ; c’est ce qui arrive par 
le décès du père ( 237 ). Aussi la mort de l’adoptant ne rend-elle pas à 
l’adopté le droit de succéder à son père naturel : utrum pater adop- 
tivus vivit an defunctus est,nihilinterest (Gaius, fr.9, eod.). La seule 
chose à examiner, c’est de savoir si l'adopté est encore dans la famille 
de l’adoptant, an infamilia sit. 
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fin., h. t. j v. Paul. d. fr. 4 , eod.). Aussi le préteur lui 
refuse-t-il la possession de biens qui n’appartient 
qu’aux enfants du défunt (v. 10, h. t. ; Ulp.fr. 8, § 12, 
de b. p. contra tab.). 

S XII et XIII. 

826. Les possession^ de biens contra tabulas et unde 
liberi sont deux voies tendant au même but, que le pré¬ 
teur ouvre et ferme aux mêmes personnes, d’après les 
mêmes règles ( Vlp.fr . 1, § 6 , si tab. test, null.), mais 

danses circonstances opposées. La possession contra ta¬ 
bulas suppose l’existence d’un testament, dans lequel un 
enfant héritier sien, ou considéré comme tel d après 
les règles ci-dessus, n’a été ni institué ni déshérité suivant 
les formes requises (ut oportet j text. hic ; Ulp.Jr. 8, de b. 
p, contra tab. ; fr. 1, eod.). La possession des biens unde 
liberi se donne au contraire lorsqu’il n’existe aucun tes¬ 
tament, et le testament n’existe, dans le sens du droit 
prétorien, qu’autant qu’il a été revêtu de cinq cachets 
(Ulp. fr. 5 , si tab. test, null . ; v. § 2, de test, ordin. ). 

827. Dans l’une ou l’autre de ces possessions de biens, 
l’émancipation étant considérée comme non avenue, 1 é- 
mancipé concourt avec les héritiers siens, leur enlève 
une partie des biens paternels, et par suite une partie 
des biens que ces mêmes héritiers siens ont acquis au père 
commun. Ce dernier n’a point profité des acquisitions 
faites par les émancipés ; il est donc juste que ceux-ci 
remettent dans la masse héréditaire les biens qu’ils au- __ 
raient acquis au père commun, si l’émancipation n avait 
pas eu lieu ( Ulp.fr . 1, de collât, bon.). De la il suit que 
l’émancipé doit rapporter, pour être partagés avec le$ 
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héritiers siens (Julian', fr. 3 , § 3 , eod.) dont il diminue 
la portion ( Ulp.fr. î, § 5 , eod.), et qui concourent avec 
lui dans la succession prétorienne (î), les biens dont il se 
trouve propriétaire au décès du père de famille (Gordian. 
C. 6, de collât. ). 

Quant aux acquisitions postérieures, quand même on 
les supposerait faites par un enfant resté sous la puis¬ 
sance paternelle, elles n’auraient jamais pu appartenir 
au défunt : aussi l’émancipé ne les rapporte-t-il pas (v. 
Paul. fr. n , de collât, bon.; Diocl. et Max. C. i 5 , de 
collât.). Par la même raison, il n’a jamais rapporté, 
même parmi les acquisitions antérieures, celles qui au¬ 
raient fait partie des pécules castrans ou quasi-castrans 
{ Ulp. fr. î, § » 5 , eod. ) ; et, dans le nouveau droit, il ne 
rapporte plus les biens adventifs. Les biens profectifs 
sont, en effet, les seuls auxquels continuent de s’appli¬ 
quer, à l’égard des fils de famille, les conséquences de 
la puissance paternelle ( v. § i, per quas persan. ), ou à 
l’égard des émancipés, la nécessité du rapport ( Justin. 
C. a, de collât. ). 

828. Les enfants appelés aux possessions de biens con¬ 
tra tabulas et unde tiheri, y viennent dans le même ordre 
qu’à l’hérédité légitime ( Ulp.fr. 1, § t , de b. p. contra 
tab.). En conséquence les enfants du fils prennent dans 
la succession de l’aïeul la place et la part de leur père 


(1) Ulp. fr. 1, § 1, eod. L’héritier sien qui ne demande pas la posses¬ 
sion de biens, ne peut pas forcer l'émancipé au rapport, du moins d’après 
les termes de l’édit; mais une interprétatif plus équitable soumet l’é¬ 
mancipé au rapport, dans tous les cas où il diminue la part dp l’héritier 
sien, lors même qu’ils succèdent, l'un d’après le droit civil, l’autre d’après 
le droit prétorien ( Scœvol. fr. 10, eod.; Paul. fr. 7, de dot. col.; Po-, 
thier, 37 pand, n° 5). 
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(Paul./r. 11, $ 1, eod. ) ; et lorsque celui-ci survit, il 
exclut ses propres enfants ( Ulp. fr. î, § 8, eod.; Povtp. 
Jr. 5 , § î, ti tab. test. mtll.). La chose est toute simple 
à l’égard des petits-enfants qui seraient comme leur père 
hors de la famille; mais les enfants d’un fils émancipé 
restent souvent sous la puissance de l’aïeul, alors ils 
prennent la place de leur père et deviennent héritiers 
siens ($ s et 6 , h.t.). En rendant au père la place qu’il 
avait perdue, le droit prétorien va dépouiller ses enfants 
d’un droit acquis; il fera prévaloir la fiction sur la réa¬ 
lité. Telle est cependant la conséquence exacte du prin¬ 
cipe qui regarde l’émancipation comme non avenue, et 
cette conséquence n’a été modifiée que sous Adrien. 
D’après une nouvelle disposition ajoutée à l’édit par 
Salvius Julianus, les petits-enfants que l’aïeul a con¬ 
servés sous sa puissance ne sont pas exclus par leur 
père émancipé ; Ils concourent avec lui sur la portion 
que leur attribue le droit civil et que les anciens édits ren¬ 
daient en totalité au père. Cette portion se subdivise par 
moitié entre les petits-enfants héritiers siens et leur père 
émancipé; et comme c’est à eux que préjudicie dans ce 
cas la possession de biens obtenue par leur père, c’est à 
eux seuls qu’il rapporte (Ulp. Jr. i, pr. et § i, de conj. 
cum émane. ). 

Voyez, pour l’explication du 8 i 3 , celle du § 3 , de 
succès». eognat. 

III. SES PERSONNES ASSIMILÉES AUX HÉRITIERS SIEHS 
PAR LES COHSTITUTIOnS. 

§XIV. 

8x9. D’après ce qui précède, l'adopté ou l’adrogé qui 
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sort de la famille adoptive après le décès du père naturel, 
perd deux successions, savoir : celle du père naturel & cause 
de l’adoption qui subsiste encore, et celle de l’adoptant 
malgré l’adoption qui ne subsiste plus (§ 11, h. t.). Les 
anciens jurisconsultes avaient inutilement cherché les 
moyens d’éviter ce résultat. Justinien tranche la difficulté, 
en dépouillant de son principal effet l’adoption propre¬ 
ment dite, qui désormais ne doit plus transférer la puis¬ 
sance paternelle qu’aux ascendants de l’adopté (171). 

Si Justinien déroge aux anciens effets de l’adoption, 
s’il maintient dans leur famille primitive les enfants 
adoptés par un étranger, c’est uniquement pour leur con¬ 
server l’hérédité paternelle. Ce motif ne s’applique point 
aux petits-enfants dont le père est encore dans la famille. 
Ils ne sont point héritiers de l’aïeul ; en passant dans une 
famille adoptive, ils n’ont rien à perdre : aussi l’adoption 
conserve-t-elle son plein et entier effet sur les petits- 
enfants que l’aïeul ne serait pas obligé d’instituer ou 
d’exhéréder. Us passent dans la famille et sous la puis¬ 
sance de l’adoptant, même étranger ( Justin . C. 10, § 4 » 
de adopt.). 

L’adrogation conserve également son effet sur l’adro- 
gé mi furie , qui, n’étant héritier sien de personne, se 
place lui-même dans une famille étrangère ( text . hic; 
d. C. 10, § 5 , de adopt.). 

83 o. Les adoptés qui passent sous la puissance de l’a¬ 
doptant, ont dans sa famille, tant qu’ils y restent, les 
mêmes droits que tous autres fils de famille. Rien n’est plus 
régulier; mais par une singularité remarquable, l’adoption 
imparfaite, lorsqu’elle n’a pas été dissoute par l’émanci¬ 
pation, confère à l’adopté les droits d’héritier sien ( etiam 
gui heredis jus $ Justin. C. 10, § 1, de adopt.) sur la suc* 
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cession de l’adoptant qui n’a point la puissance paternelle. 
L’adopté succédera donc concurremment avec les enfants 
naturels de l’adoptant, mais a b intestat seulement ; car en 
cas de testament, l’adopté omis ne peut ni recourir, soit 
à la possession de biens contra tabulas, soit à la plainte 
d’inofficiasité, ni demander la quarte sabinienne (v. text. 
hic, § 2, de adopt.). 

Lorsque le père de trois enfants mâles donne l’un d’eux 
(ex tribus maribus ) en adoption, le Sc. Sabinien (1) as¬ 
sure à ce dernier le quart des biens de l’adoptant (Theoph. 
hic). Cette quarte, semblable à la quarte Antonine de 
l’adrogé impubère (176), est supprimée ici pour tout 
adopté qui, d’après la distinction consacrée par Justinien, 
reste dans sa famille primitive. 


§XV. 

83 1. Les enfants ne naissent jamais dans la famille de 
leur aïeul maternel ; ils ne sont donc pour lui que de 
simples cognats, et à ce titre, le droit prétorien ne les 
admet à succéder qu’en troisième ordre ( text. hic; § 2, 
de success. cogn. ). 

Ainsi'la fille prédécédée n’était pas représentée dans la 
famille paternelle, soit pour l’hérédité, soit pour les pos¬ 
sessions de biens contra tabulas ou unde liberi. Ce ne fut 
que très-tard, sous les empereurs Valentinieil, Théodose 

(1) Haubold place le Sc. Sabinien entre l’an 914 et l’an 922 de la fonda¬ 
tion de Rome, sous le règne de Marc-Aurèle. Dans les conjectures aux¬ 
quelles on est réduit sur les dispositions de ce Sc., les Interprètes s’accor¬ 
dent preque tous avec Théophile. Heineccius seul ( Elem. jur. n° 186), 
prend la quarte sabinienne, non sur les biens de l’adoptant, mais sur ceux 
du père naturel. Notre texte qui ne concerne que l’adoptant et sa suc¬ 
cession, contredit évidemment cette opinion. 

IL 


2 
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et Arcadius ( C. 4 » C. Th. de legit, hered. ), que les en¬ 
fants de la fille purent concourir arec les héritiers siens 
de leur aïeul maternel (i), et recueillir les deux tiers 
de ce que leur, mère aurait personnellement recueilli (test, 
hic ). 

§ XVI. 

85 a. Dès que les enfants de la fille purent concourir 
arec les héritiers siens, ils eurent, au défaut de ceux-ci, 
la préférence sur le second ordre, c’est-à dire sur les 
agnats, sans cependant les exclure en totalité, comme 
on l’induirait mal à propos des expressions trop généra¬ 
les du texte précédent ( iisque .... adeunlibus adgnaio» 
minime vocabant ; § i 5 , h. t.). 

En effet, Théodose réservait aux agnats un quart de 
l’hérédité ( iext . hic). Justinien, plus favorable aux en¬ 
fants de la fille, annonce que désormais ils prendront 
sans aucune diminution {sine ulla, diminulione) la part 
de leur mère. On croirait, d’après cela, que Justinien 
accorde réellement aux enfants de la fille le droit de 
prendre la place et la part de leur mère sans aucune 


(1) 11 en est de même dans la succession des ascendantes, quando fe- 
mina mortua s\t cujus de hereditate agitur ; mais quelque important 
que ^oit ce passade de notre, texte, il faut observer qu'il sort de la matière 
pour anticiper sur l'explication duSc. Orphitien (v. g i, de sc. orphit. ). 
En effet, nous traitons ici des héritiers siens et des personnes qui leur 
sont assimilées; H faut donc avant tout que le défunt puissé avoir des 
héritiers siens. Aussi tout ce qui précède est-il exclusivement relatif à la 
succession des ascendants mâles {Patel, fr. 4, g 2, de b. p. contra tab.} 
Gadus, fr. 19, de suis et legit.) ; en effet, lorsque les enfants ont été ad¬ 
mis à la succession maternelle, ils ne l'ont point été comme siens, mais 
comme agnats ( inlocum adgnatorum; pr., de success. cognât.} v. pr. 
de sc. orphit.). 
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déduction, soit du quart eu faveur des agnats, soit du 
tiers en faveur des héritiers siens. Il n’en est pas ainsi. 
Justinien (C. 12, de suis ellegil.) déroge effectivement à 
la constitution de Théodose en privant les agnats du 
quart que ce prince leur avait réservé •, mais il conserve 
la première partie de cette même constitution (C. 9, 
eorf.),pour le cas oùles enfants d’une fille prédécédée con¬ 
courent avec des héritiers siens. Les premiers n’ont réel¬ 
lement que les deux tiers de la portion maternelle; et 
s’ils ont obtenu la totalité, ce n’est que postérieurement, 
parla Novelle 118 (v. 909). - 

853 . Les personnes qui, sans être héritiers siens, sont 
appelées au même rang, soit par le préteur, soit par les 
nouvelles dispositions du droit civil, ne sont pas 
pour cela héritiers nécessaires. Les derniers mots du 
S 8 (hœe de suis heredibus ) établissent à cet égard une 
ligne de démarcation bien tranchée. On ne peut donc pas 
étendre aux personnes énumérées dans la suite du titre, 
les principes exposés dans la première partie, et spécia¬ 
lement dans le § 3 . S’il a fallu un texte formel pour ap¬ 
pliquer à d’autres qu’aux héritiers siens le principe de 
la représentation et du partage par souches, il faudrait 
une disposition non moins précise pour rendre héritiers 
nécessaires les personnes qui succèdent sans avoir été 
sous la puissance du défunt. Ils doivent acquérir l’héré¬ 
dité comme l’acquièrent en règle générale les externes, 
c’est-à-dire par une adition volontaire (670, 671 ). En 
effet, Justinien parlant des agnats exclus par les enfants 
de la fille, suppose que ces derniers font adition ( iis .... 
adeuntibus\ § i 5 ). 

Quant au préteur, il accorde la possession de biens, 
d’après des règles particulières (v. 905). 
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TITRE II. 

De la Succession légitime des agnats. 

PR. 

834 . A défaut d’héritiers siens, la loi des Douze-Tables 
appelle en second ordre les agnats du défunt ( Gaius, 5 
inst. 9). 

Ici, Justinien, d’après la législation existante de son 
temps, nous montre les agnats précédés non-seulement 
par les héritiers siens, mais encore par tous les descen¬ 
dants que le droit honoraire et les constitutions impé¬ 
riales appellent inter suos heredes {text. hic; 820, 829, 
etc.). En effet, lorsque ceux-ci recueillent la succession 
d’une manière quelconque (quoquo modo), c’est-à-dire 
la possession de biens, en vertu du droit honoraire, ou 
l’hérédité, en vertu des constitutions impériales, les 
agnats sont totalement exclus ( 832 ). 

§ I et II. 

835 . Considérée comme lien de famille, l’agnation 
existe entre les parents directs aussi bien qu’entre col¬ 
latéraux. Dans ce sens, le fils est le premier agnat de 
son père ( Pomp. fr. 12, de suis et legit. ) : mais relative¬ 
ment à l’hérédité, les descendants formant un ordre 
séparé, le titre d’agnat, pris par opposition à celui d’hé¬ 
ritier sien, ne convient qu’à des collatéraux*, car tout 
descendant qui ne serait pas suus , ne serait certainement 
pas agnat ( v. Pap.fr. 7, si tab. test. nuit.). 

Ce que nous avons dit au premier livre (231) suffit pouf 
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l’intelligence de notre texte (§ 1), et supplée à l’inexac¬ 
titude de sa définition. Sont agnats entre eux tous les 
membres de la même famille : familiam dicimu» om¬ 
nium agnatorum ( U/p. fr. ig 5 , § 2, de verb. tignif.), et 
par suite, l’adopté se trouve associé au droit d’agnation, 
non-seulement avec l’adoptant et les personnes soumises 
& sa puissance, mais encore avec tous les agnats collaté¬ 
raux de l’adoptant, à quelque degré que ce soit (§ 2, h. 

181). 

§ III. 

836 . La loi des Douze-Tables déférait l’hérédité au 
plus proche agnat sans distinction de sexe. Ce principe 
a été conservé intact entre les agnats du second degré, 
c’est-à-dire entre les frères ou sœurs naturels ou adoptifs 
du défunt. On les a désignés spécialement sous le titre de 
consanguins (§ 2 , h. t. U/p. 26 reg. 1 ); tandis que le 
titre d’agnat, resté propre aux degrés subséquents, a cessé 
de comprendre les femmes. Conséquemment, au-delà 
du second degré, ces dernières ont perdu le droit de 
succéder aux membres de leur famille. Voilà pourquoi 
Ulpien (26 reg. 1 ; fr. 2, § 1, de gui» et legit.) et Paul 
(4 *ent. 8, § i 3 ), limitent toujours leur définition des 
agnats aux personnes du sexe masculin. 

Cette division des membres de la même famille, en 
deux classes, a été introduite par l’interprétation des pru¬ 
dents (1). Il en résulte que l’hérédité légitime, à défaut 


(1) Media jurisprudentia, etc. ( text. hic.; Paul. 4 sent. 8, g 3). 
L’exclusion des femmes tendait à conserver les biens dans la famille du 
défunt. Aussi Paul (4 sent. 8, § 22), en parlant de la distinction établie 
entre les consanguins et les agnats, annonce-t-il qu’elle dérive de la loi 
Voconia, ou plutôt de son esprit : Voconiana ratione. 
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d’héritier sien, se déférait d’abord aux consanguins ,' 
c’est-à-dire aux agnats frères ou sœurs du défunt, sans 
distinction de sexe ; et secondement, à défaut de con¬ 
sanguins, aux agnats proprement dits, c’est-à-dire aux 
mâles de la même famille (text. hic ; Ulp. 26 reg. 1 ; fr. 
2, S 1, de suit et legit.). Ainsi les femmes, lorsqu’elles 
ne laissaient point de consanguins, avaient pour héri¬ 
tiers des agnats à qui elles-mêmes n’auraient pas suc¬ 
cédé (lext. hic ; Gains 5 , inst. i 4 ), si ce n’est comme 
cognats et en troisième ordre seulement, d’après le droit 
honoraire (8C6). 

857. Justinien (text. hic ; C. i 4 , de legit. hered.), sup¬ 
primant la distinction introduite par l’interprétation 
desprudens, rétablit tous les agnats sans distinction de 
sexe, dans les droits que leur donnait primitivement la 
loi des Douze-Tables ; non toutefois pour revenir au 
système de cette loi, mais au contraire pour le modifier 
par d’autres innovations, en sens inverse de celle qu’il 
abroge. 

§ IV. 

858 . En effet, non content de rendre aux femmes les 
droits d’agnation qui leur appartiennent, il attribue à 
certains cognats, c’est-à-dire aux enfants de la sœur, 
les privilèges d’une agnation qui n’existe pas. Ainsi, 
conformément à la loi des Douze-Tables, la fille d’un 
frère consanguin succédera, nonobstant son sexe, à son 
oncle paternel C patruisui ) ; mais de plus, on admettra 
dans la même hérédité les enfants de la sœur consan¬ 
guine ou utérine, quoique le défunt, en sa qualité 
d’oncle maternel ( avunculi sui ) , n’ait jamais été leur 
agnat. Justinien les reconnaît lui-même pour de simples 
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cognats; mais il les élève au rang des héritiers légitimes, 
comme s’ils étaient véritablement agnats (text. hic .}. 

Cette faveur ne profite qu’à un seul degré de cognats 
('unus tanlummodo gradut) ; car Justinien n’admet pas 
toute la descendance des sœurs, mais seulement leurs 
fils ou filles (Jîliut et filia soli), neveux et nièces du 
défunt et ses parents au troisième degré. Le mémo 
privilège ne s’applique ni aux petits-neveux ou petites- 
nièces ni à aucun autre cognât du quatrième degré; 
et, dans le troisième, rien n’autorise à étendre aux 
oncles ou tantes du défunt la disposition qui concerne 
les neveux et nièces ( v.Just. d. G. i 4 , § 1, de legit. 
hered.). 

839. Lorsqu’on admet ainsi comme agnats les enfants 
de la sœur même utérine, il paraît impossible de ne pas 
l’admettre elle-même, ainsi que les frères utérins : déjà, 
en effet, Justinien (C. 7, ad se. tertyll.) les avait ap¬ 
pelés à l’hérédité fraternelle, et cependant c’est en 534 
seulement, après la promulgation des institutes, que 
l’agDation fut réellement étendue à tous les frères ou 
sœurs, comme à tous les neveux et nièces. 

Voici quelle a été la marche de cette législation : 

En 498, Anastase avait réservé le droit d’agnation 
aux frères et sœurs émancipés, en les admettant à l’hé¬ 
rédité légitime concurremment, mais non pas également, 
avec les autres consanguins restés dans la famille. Ce 
bénéfice ne s’étendit point jusqu’aux enfants de l’éman¬ 
cipé : la constitution d’Anastase les laisse au rang des 
cognats (v. a 43 ;§ 1, de succès», eogn.). 

Justinien, qui affecte de confondre la distinction des 
agnats et des cognats avec celle des parents paternels et 
maternels, s’occupe uniquement de ces derniers. Il ac- 
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corde les droits d’agnation dans toute leur plénitude,’ 
d’abord en 528 (d. C. 7, de sc. tertyll.) aux frères ou 
sœurs utérins; puis en 532 ( text. hic; C. 14, § 1, de legit. 
hered.) aux enfants de sœur, et sans doute aussi, quoi¬ 
qu’il n’en parle pas, aux enfants de frère utérin, sans 
rien faire encore pour les consanguins émancipés, ni 
pour leurs enfants. Ces derniers restent purement et 
simplement dans la classe des cognats, et le frère ou la 
sœur émancipés ne concourent eux-mêmes avec les 
agnats qu’en perdant le quart de leur portion virile, d’a¬ 
près la constitution d’Anastase (§ 1, de suce, cognât. ). 
Enfin, en promulgant son code révisé, Justinien (C. i 5 , § 
1,2 et 5 , de legit. hered. ) admet, sans déduction ni ré¬ 
serve, les frères et sœurs émancipés, aussi bien que les 
frères et sœurs utérins, les neveux et nièces nés soit de 
frère ou sœur émancipés, soit de frère ou sœur utérins. 
Dès-lors il ne reste plus de cognats dans le second degré, 
et il ne reste dans le troisième que les oncles et tantes du 
défunt, puisque les enfants d’une sœur quelconque, 
ceux d’un frère utérin, et ceux d’un consanguin éman¬ 
cipé , sont tous également rangés parmi les agnats (1). 

840. Les neveux et nièces succéderont donc tous 
à leurs oncles et tantes, à défaut de frères et de 
sœurs; car ces derniers, venant au second degré, ex¬ 
cluent leurs propres enfants, et même ceux d’un autre 
frère ou sœur prédécédé ( text. hic in fin.). En effet, la 
représentation et le partage par souches, n’étant qu’une 

(1) Tous ceux qui sont ainsi considérés comme agnats pour l’hérédité, 
le sont également pour la tutelle (,y. C. 15, § 4, de legit. hered.). Une 
disposition spéciale pour le frère émancipé devenait donc inutile dans le 
nouveau Code, où l’on a cependant conservé une partie de la constitution 
d’Anastase (C. 4, de legit. tut.-, v. 243), 
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conséquence de la puissance paternelle, n’existaient 
primitivement qu’entre héritiers siens (§ 6 dehered. quœ 
ahintetl .); et, quoiqu’ensuite on ait admis les enfants 
de la fille à prendre dans la succession de l’aïeul ma¬ 
ternel, la part de leur mère prédécédée (S 16, eod.), 
c'est beaucoup plus tard, etseulementparla Novelle 118, 
que Justinien étendit aux successions collatérales la re¬ 
présentation et le partage par souches. Ici, au contraire, 
chacun succède de son chef et partage par têtes, heredi- 
tate non in stirpes ted in capita dividenda ( text. hic, in 
fin.). 

S V. 

841. La loi des Douze-Truies n’appelle à l’hérédité, 
parmi les agnats, que le plus proche ou les plus proches 
( text. hic ; G ai us , 3 inst. 11 ; Uip. 26 reg. 1 ). Les 
conséquences et l’interprétation de ce principe n’ont 
besoin d’aucune explication (v. Paul, h sent. 8, § 17, 
18, 19). 


S VI. 

842. Pour les agnats, comme pour les héritiers siens, 
l’hérédité s’ouvre-ab intestat, lorsqu’on est certain que le 
défunt n’aura point d’héritier testamentaire, et c’est 
alors seulement que la priorité du degré détermine la 
préférence entre les agnats existants à cette époque 
( text. hic). 

S VII. 

843. L’hérédité ne se déférait ab intestat qu’une seule 
fois, au plus proche et à lui seul {Paul. 4 sent. 8 , § a 3 ). 
Elle restait donc à jamais fermée pour tout autre que 
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ceux à qui elle s’était d’abord ouverte-, ainsi, lorsque le 
plus proche ne recueillait pas l’hérédité, aucun autre agnat 
ne pouvait s’y présenter d’après le droit civil. En ce sens, 
il n’y avait pas succession ( successionem non esse} text. 
hic; v. Gains , 3 inst. 12; ülp. 26 reg. 5 ; Paul. 4 sent. 
8, S s 3 ), c’est-à-dire dévolution successive de degré en 
degré. 

Justinien admet, dans l’hérédité, la dévolution déjà 
admise dans les possesions de biens par le préteur. Ainsi 
l’hérédité sera déférée ab intestat, à tous les agnats suc¬ 
cessivement et graduellement, comme si chaque degré 
d’agnation était substitué au précédent. 

De cette manière,' l’agnat le plus éloigné passera tou¬ 
jours avant tous les cognats, même plus proches que lui, 
car la priorité du degré n’établit qu’une préférence re¬ 
lative entre successibles du même ordre (v. § 12 , de 
grad. cognai.). 

844 - Si l’hérédité légitime déférée au plus proche 
agnat n’admettait pas la dévolution, l’hérédité déférée 
aux héritiers siens ne pouvait pas même l’admettre (v. 
U/p. fr. 1, § 8, de suis et legit.), puisque les siens de¬ 
viennent héritiers nécessaires, et par cela seul excluent 
tous les héritiers légitimes ( Diocl. et Max. C. a, unde 
liber.) ; mais avec les siens et parmi eux, les constitu¬ 
tions ont admis d’autres descendants qui n’acquièrent pas 
ipso jure l’hérédité de leur aïeul maternel, ni celle d’un 
adoptant étranger ( 835 ) : faute par eux de la recueillir, 
sera-t-elle fermée à tous autres successeurs légitimes? 
Le principe de la dévolution me paraît devoir s’appli¬ 
quer entre tous les successibles qui ne sont pas héritiers 
nécessaires. Les descendants qui, sans êtres héritiers siens, 
succèdent comme eux etavec eux (§ 14, i 5 et 16, de her. 
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quœ ab int.), se confondent avec les agnats, quant à 
l’acquisition de l’hérédité qu’ils prennent ou rejettent à 
â leur gré. Je ne vois donc pas ce qui empêcherait la 
dévolution : en effet, si les agnats sont exclus par les en¬ 
fants de la fille, c’est lorsque ces derniers acceptent l’hé¬ 
rédité de leur aïeul paternel ( iis adeuntibtu; S i 5 , de 
hered. quœ ab intest.). 


s VIII. 

845 . Dans le système de la loi des Douze-Tables, 
aucun ascendant ne succède en cette qualité. En effet, 
les fils de famille n’eurent rien à eux jusqu’à la conces¬ 
sion des pécules. Ceux qui deviennent sui juris sans 
émancipation, n’ont plus d’ascendants paternels. Quant à 
l’émancipé , ses ascendants paternels ne tiendraient plus 
à lui par le lien de famille , qui d’ailleurs n’existe jamais 
pour les ascendants maternels. 

L’émancipé n’a point d’agnats. Ils sont remplacés, pour 
lui comme pour les affranchis auxquels il est assimilé, 
par le patron qui, à défaut d’héritiers siens, arrive en 
second ordre à l’hérédité ( v. pr. de success. liber .j pr. de 
legit. pair. tut.). Dans l’origine, ce patron des éman¬ 
cipés n’était autre que l’acheteur à qui on les avait man- 
cipés : ce fut ensuite ou l’acheteur ou le père de famille 
vendeur, suivant que l’émancipation se faisait arec ou 
sans fiducie (201; v. Gaius, 1 inst. 175); enfin ce fut 
toujours l’ascendant émancipateur, lorsque sous Justi¬ 
nien l’émancipation, simplifiée dans sa forme, fut censée, 
quant à ses effets, avoir été faite quasi contracta fiducia 
(text. hic). 

846. L’ascendant émancipateur, considéré comme pa- 
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tron , continue de succe'der, en cette qualité , à- défaut 
d’bériters siens , par préférence à tous autres parents; 
Justinien, par une correction adaptée selon toute vrai- 
blance à une constitution de Dioclétien (C. 2, ad so. 
terlytt.), préfère les frères et sœurs de l’émancipé eu 
réglant sa succession comme était déjà réglée, quant aux 
pécules, celle des fils de famille. 

Ces derniers disposaient par testament des biens cas- 
trans et quasi-castrans. Ils pouvaient donc avoir un 
héritier testamentaire , et cependant ils n’avaient point 
d’héritier légitime (v." 553 ) ; mais à Constantinople, et 
lorsqu’on réserva au fils de famille la nue-propriété des 
biens maternels ( 5 12), ils commencèrent à transmettre 
héréditairement ces mêmes biens, savoir : i° à leurs en¬ 
fants; 2° à leurs frères et sœurs; 3 ° au père de famille 
qui dans ce cas recueille les biens de son fils à titre de 
succession ( Theod. et Val. C. 3 ; Léo et Anthem. C. 4 > 
de bon. quœlib.; Justin. C. 11, commun, de suce.). 
Nous avons déjà vu les mêmes règles appliquées comme 
droit commun par Justinien aux biens castrans ( 553 ). 

Ceci nous conduit naturellement à voir quels sont les 
droits de la mère. 


TITRE III. 

Du sénaltus-consulte Tertullien. 

PR. 

847. Les femmes n’ont jamais ni puissance paternelle, 
ni héritier sien; il n’existe pour elles ab intestat qu’un 
seul ordre d’héritiers, celui des agnats, dont leurs en¬ 
fants ne font point partie, puisqu’ils appartiennent à la 
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famille du mari ( Gains , fr. 196, § 1, de verb. sign.). 
Ainsi, d’après la loi des Douze-Tables, point de succes¬ 
sion réciproque entre la mère et les enfants (1), le pré¬ 
teur seul les admettait en troisième ordre à la possession 
de biens unde cognâti ( text. hic). 


(1) Text. hic; Gaius, 3 inst. 24. la femme passait, en certains cas, 
dans la famille du mari ( in manu)-, alors elle était considérée comme 
fille de ce dernier, et par suite comme sœur consanguine de ses 
propres enfants (v. Gaius, 1 inst. 111,114). En cette qualité de con¬ 
sanguins, la mère et ses enfants se succédaient respectivement comme 
héritiers légitimes (Gaius, 3 inst. 24; v. Vlp. 26 reg. 7). Les sénatus- 
consultes Tertullien etOrphitien(§ 2, A. t.; pr.,desc. orphit.) ont voulu 
qn’ils se succédassent dans tous les cas, et lors même que la mère ne 
serait point passée dans la famille de son mari, sine in manch conven¬ 
tions ( Vlp. 26 reg. 7 ). 

La femme passait in manu, 1" par confarréation, c'est-à-dire par une 
cérémonie religieuse dans laquelle on employait un gâteau de farine; 
2° par une vente fictive (coemptio) qui se faisait avec les solemnités or¬ 
dinaires de la mancipation; 3° par une usucapion ( usu) qui s’accomplis¬ 
sait après une année de mariage, mais qui se trouvait interrompue lors¬ 
que la femme s’était absentée pendant trois nuits du domicile marital 
( Gaius , 1 inst. 110, 111, 112 et 113; v. Vlp. 9 reg. 1 ). 11 pouvait donc 
se faire que la femme ne fût pas in manu mariti; c’est ce qui à défaut 
de coemption et de confarréation, avait toujours lieu pendant la première 
année du mariage, et même pendant lés années subséquentes, lorsque 
l'usucapion avait été interrompue : cependant le mariage n’en existait 
pas moins. En effet, Cicéron ( in topie.) distingue deux sortes d’épouses: 
Genus est enim uxor, ejus duœ formée. Vna matrum familierum; hœ 
sunt quai in manum convenerunt : altéra earum quee tantummodd 
uxores habentur. 11 ne faut donc pas confondre les noces avec la puis¬ 
sance que le mari pouvait avoir ou ne pas avoir sur son épouse et qu’il ac¬ 
quérait de trois manières, usu, farreo, coemptione ( Gaius, t inst. 110); 
les noces au contraire se sont toujours formées par le simple consente¬ 
ment (118 ; v. bip. 5 reg. 2). Ce que nous avons dit de l’usucapion était 
tombé en désuétude dès le temps de Gaius ; mais la confarréation et la 
coemption étaient encore usitées du temps d’ülpien ( v. Gaius, 1 inst. 
111, 112 et seqq.; Vlp. 9 reg. 1). 
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§ I. 

848. L'hérédité légitime, c’est-à-dire le droit de suc¬ 
céder d’après la loi civile, comme les agaats eux- 
mêmes , a été déférée pour la première fois par l’empe¬ 
reur Claude, sinon à la mère en général, du moins 
à une mère en particulier ( ad solatium liberorum amit- 
sorum ), pour la consoler d’avoir perdu ses enfants, c’est- 
à-dire, je crois, tous ses enfants (v. Cujac ., Jan. a 
Costa , hic). 

§ II. 

849. Le droit de succéder ( plenissime ), en règle gé¬ 
nérale, a été accordé par le Sc. Tertullien (1) à la mère 
sans que le même avantage fut donné à l’aïeule ( malri 
non etiam ariæ, text. hic; v. 858 ). Il importe peu que la 
mère soit sui juris ou soumise à la puissance pater¬ 
nelle (3), sauf que dans ce dernier cas elle ne pourra 


(1) Notre texte rapporte ce sénatus-consulte au règne d'Adrien ( ffa- 
driani temporibus), et en effet plusieurs jurisconsultes contemporains 
se sont occupés du Sc. Tertullien ( Pomp. fr. 11, de suis et legit. ; fr. 10, 
ad sc. tertyl.\ Gains, fr. 8, eod.; v. Vlp. /r. 1, § 1,2 et 8, eod.). Cepen¬ 
dant les interprètes admettent généralement une date plus récente, celle 
du consulat de Tertullus et de Claudius Sacerdos, l'an de Rome 911, et 
de J.-C. 158, sous le règne d'Antonin-le-Pieux qu’on appellerait ici 
Adrien, du nom de son père adoptif. 

(2) Text. hic; Paul. fr. 6, ad sc. tertyll. D’après la loi des Douze- 
Tables, au contraire, l'hérédité n'est jamais déférée qu’aux personnes 
sui juris: en effet, les petits-enfants ne deviennent héritiers siens de 
l’aïeul paternel que lorsque leur père ne peut plus les avoir ou ne les a 
déjà plus sous sa puissance (810, etc.). Dans l’ordre des agnats, les fils 
de famille sont nécessairement d'un degré plus éloigné que leur père; 
ils se trouvent donc exclus par lui. 
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faire adition qu’avec le consentement du chef de sa fa¬ 
mille. 

§IV. 

85 0. Pour profiter du Sc. Tertullien, la mère devait 
remplir plusieurs conditions. Il fallait premièrement 
qn’elle eût mis au monde un certain nombre d’enfants 
(§ 2, h. t .) nés vivants, à terme et de couches différentes 
(Paul, latent. 9, § 1 et seqq.)-, le tout sauf les dispenses 
accordées par le priqee qui admettait quelquefois la mère 
à l’hérédité du seul enfant qu’elle avait eu (Paul. 4 tent. 

9, § 9). Cette indulgence a été transformée en règle gé¬ 
nérale, même avant Justinien, qui confirme ici (lest, hic; 

C. 2, dejur. liber.) une constitution de Théodose (C. i; 
eod.) 

§ VI. 

85 1. La seconde condition, celle d’avoir demandé un 
tuteur, ne devient obligatoire pour la mère qu’à l’âge de 
vingt-cinq aDs accomplis (Diocl. et Max. C. 2, »i ad- 
vers. del. ), et ne doit lui être opposée que pour l’hérédité 
des enfants décédés impubères ( Comt. C. 3 , ad te. tertyll.); 
car, après la puberté, le fils qui peut instituer un héritier 
et qui ne l'institue pas, excuse évidemment la négligence 
maternelle (v. 795). 

Ce tuteur doit être demandé le plus tôt possible, et dans 
l’année (intra annum) au plus tard ( v. U/p. fr. 2, S 23 
et 43 , ad sc. tertyll. ). 

S III. 

852 . Cette nécessitéde faire nommerun tuteur prouve ‘ 
que le sénatus-consulte avait en vue l’hérédité des enfants 
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sui juris. En effet, les fils de famille n’avaient encore ni 
hérédité ni héritier légitime (846). 

Aussi notre texte, en indiquant le rang que la mère 
obtient dans la succession de sa fille, suppose-t-il que 
cette dernière est décédée sui juris ( suœ mortuce; § 3 , 
h. /.). 

853 . La mère, placée au rang des agnats ( v. pr., de 
successs. cogn.), ne venait comme eux qu’à défaut des 
héritiers siens ou des personnes appelées comme tels en 
premier ordre (text. hic; Ulp. 26 reg. 8; fr. 2, § 6, ad 
sc. tertyll.). C’est l’hypothèse générale sur laquelle est 
fondé, pour la succession du fils (1), tout ce qui regarde 
la mère et les autres héritiers du second ordre. Dans cette 
hypothèse donc, le défunt est devenu sui juris avec ou 
sans capitis deminutio. 

Dans le premier cas, l’émancipé, n’ayant plus d’agnats, 
n’avait pour héritier légitime que l’ascendant émancipa¬ 
teur : mais le préteur admettait aussi à la possession de 
biens les enfants de ce dernier, et par conséquent le père 
des petits-enfants émancipés par l’aïeul. Or, le père soit 
qu’il se présente d’après le droit civil ou d’après le droit 
prétorien, exclut toujours la mère (text. hic; Ulp. 26 reg. 
8; fr. 2, § 16, ad se. tertyll .j Modest. fr. 10, de suis et 
legit. ) ; mais elle passe avant l’aïeul émancipateur, lors¬ 
qu’il est seul ( scilicet cum inter eos solos, etc.). Autre¬ 
ment, si le père existe, la mère qui expulse l'aïeul est à 
son tour repoussée par le père, auquel revient la succes- 


<1) Les femmes n’ont jamais d’héritier sien. Ce n’est donc pas à ce titre, 
mais par suite d'un sénatus-consulte dont s’occupe le titre suivant, que les 
enfants et ensuite les petits-enfants d’une fille ont été préférés, comme 
on le dit ici, à la mère de leur mère (v. 858). 
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8Îoa prétorienne et qui en ferait profiter l’aïeul. Autant 
vaut conserver à celui-ci l’hérédité; aussi daosce cas le 
sénatus-consulte reste-t-il sans effet {Paul. fr. 5 , § 2, 
ad te. terlyll. ). 

854 . Quant aux enfants devenus suijuri» sans capitis 
deminutio, ils ont rarement des ascendants mâles (v. 
855 ). La mère, admise parmi les agnats, se trouve au pre¬ 
mier degré ; cependant elle u’exclut que ceux du troi¬ 
sième degré, et ne concourt pas même avec tous ceux du 
second. Toujours écartée par les frères consanguins, c’est 
à leur défaut seulement que la mère concourt avec les 
sœurs consanguines (v. text. hic; Ulp. 26 reg. 8). 

Dans ces différents cas, les personnes préférées à la 
mère ne lui faisaient obstacle cju’autant qu’elles recueil- 
laientla succession. A leur refus, l’hérédité s’ouvrait pour 
la mère ( Ulp. fr. 2, S 9 et 14, ad sc. tertyll.), la dévolu¬ 
tion dans ce cas ayant été admise de tous temps ; et ré¬ 
ciproquement au refus de la mère, l'hérédité était déférée 
à l’agnat qui se trouvait le plus proche au moment de la 
répudiation (Ulp. fr. 2, § 20 et 22, eod.). 

855 . L’ancien droit civil, en préférant à la mère tous 
les agnats, lui préférait souvent des parents très-éloignés. 
Le Sc. Tertullien établirait une préférence non moins 
injuste, s’il faisait toujours monter la mère au rang des 
agnats, tandis qu’on laisse parmi les cognats certains pa¬ 
rents qu’elle ne doit pas exclure. Tels sont, par exemple, 
les fils ou filles que le défunt a donnés en adoption et qui 
sont restés jusqu’à sa mort dans la famille adoptive (823) : 
à leur égard, le Sc. Tertullien demeure sans effet (v. Ulp. 
fr. 2, § 9, ad sc. terlyll.). Dans ce cas donc, s’il n’existe 
aucun agnat, la possession de biens arrive en troisième 

I. 3 
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ordre aux plus proches cognats, c’est-à-dire à la mère et 

aux enfants do défunt (v. § 5 , de succès», cognât.). 

Il en est de même pour la succession des petits-enfants 
que l'aïetÉ a conservés sous sa puissance, après l’adoption 
ou l’émancipation de leur père ( Ulp.Jr. 2, § 17 et 18, ad 
sc. tertyll,). Ce dernier se trouvant relégué dans la classe 
des cognats, y retient la mère qui alors ne profite pas du 
sénatus-consulte, à moins que ce ne soit pour l’emporter 
sur un agnat, qui autrement exclurait tous les cognats 
et le père lui-même (Ulp. d.fr. 2, § 17, 18 et 19 ,eod.). 

§ V et VII. 

856 . Ces dispositions du Sc. Tertullien ont été modi- 
fiéçs,rqême avant Justinien, par différentes constitutions 
( Const. C. 1 ; Vaient, et Val. C. 2, C. Th. de legit. hcr.) 
favorables aux mères qui n’ont pas procréé le nombre 
d’enfants exigé, et défavorables aux autres. On accorda 
a ns premières un tiers ; et réciproquement on retrancha 
un semblable tiers aux secondes, pour le donner à cer¬ 
tains agnats que le sénatus-consulte excluait en totalité, 
c’est-à-dire à l’oncle, à ses fils et petits-fils. 

En réglant les droits de la mère par rapport aux frères 
et sœurs, le sénatus-consulte n’avait en vue que les con¬ 
sanguins, puisqu’eux seuls étaient appelés à l’hérédité lé¬ 
gitime ( 836 ). L assimilation des utérins aux consanguins 
fournit à Justinien l’occasion de quelques changements 
faciles à saisir par le texte même (§ 5, h. t.). 

Le § 7 sera expliqué avec le § 4 du titre 5, de succès», 
cognât. 



TITRE IV, PR. 


35 


TITRE IV. 

Du Sénatus-consuite Orphitien. 


PR. 

857. Le Sc. Tertullien n’avait point admis les enfants 
â l'hérédité maternelle ; c’est plus tard (1) et en vertu du 
Sc. Orphitien, qu’elle a été déférée aux fils et aux filles. 
Considérés désormais comme agnats de la défunte (pr. 
de success , cogn.), ils se trouvent au premier degré; con¬ 
séquemment ils excluront tout autre héritier légitime, 
sans excepter les consanguins ( text. hic ; Ulp. 26 reg. 7 ; 
Alex. C. 1, ad gc. orphit.). Par la même raison ils con¬ 
couraient avec leur aïeule, mère de la défunte (Paul. 4 
genl. 10, §1), antérieurement admise parle Sc. Tertul¬ 
lien ; mais ici on leur donne la préférence, en vertu de 
plusieurs constitutions ( Theod. C. 11, de suis et legil.; 
C. 4, de sc. orph .) postérieures au Sc. Orphitien. Indé¬ 
pendamment de ces constitutions et par la combinaison 
même des deux sénatus-consultes, la mère se trouvait 
pareillement exclue de la succession de sa fille, lors¬ 
que celle-ci laissait des enfants et en outre un frère con¬ 
sanguin. Ce frère empêchait la mère de succéder en vertu 
du Sc. Tertullien ( 854 ); et comme il était lui-même ex¬ 
clu par les enfants (text. hic), l’hérédité déférée à ces 
derniers par le Sc. Orphitien l’était sans concurrence. 
(Alex. C. 1, ad sc. orphit .; v. Vinnius, hic). 


(t) L’an de Rome 931, pendant le règne de Marc-Aurèle et de Com¬ 
mode, sous le consulat de Julianus Rufus et de Gavius Orphitus {text. 
htc\ Ulp. 26 reg. 7). 
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S I. 

858 . Le Sc. Tertullien ayant appelé la mère seule¬ 
ment, et non l’aïeule ( 84 g), le Sc. Orphitien admit par 
réciprocité [per contrarium, pr. h. t .) les fils et filles, 
sans admettre les petits-enfants. Ils n’ont succédé à leur 
aïeule que sous Théodose; et c’est ici qu’il faut placer ce 
que Justinien a dit précédemment (§ i 5 et 16, de hered. 
quæ ab intest .) sur l’hérédité de cette dernière. 

§ II et III. 

85 g. Le droit d’hérédité, réservé par la loi des Douze- 
Tables à la famille du défunt, ne suivait pas hors de cette 
famille les membres qu’elle perdait parla capilis deminu- 
tio; mais lorsqu’une législation plus récente fit dépendre 
certaines hérédités des liens du sang, et les déféra indé¬ 
pendamment de l’agnation à de simples parents, ceux- 
ci ont pu, même en changeant de famille, conserver des 
droits qui ne tiennent pas au lien de famille ( Pomp . /r. 
il, de suis et legit.). De là vient la règle exprimée dans 
notre texte (v. text. hic; Uip. 27 reg. 5 ; /r. 1, § 8, ad 
sc. tertyll.). 

Nous reconnaîtrons donc ici deux systèmes de suces- 
si on qui diffèrent entre eux comme l’agnation et la co¬ 
gnation dont ils dépendent. En effet, la petite capitis de- 
minutio qui détruit la première sans altérer la seconde 
(§ 3 , de legit. agn. tut. ), suffit pour anéantir les droits 
que la loi des Douze-Tables attache à l’agnation, sans 
nuire à ceux que des lois postérieures, notamment les 
Sc. Tertullien et Orphitien, attachent à la simple co¬ 
gnation (Ulp./r. 1, § 8, ad se. tertyll mais le lien du 
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sang et la cogna'ioD , tout indissolubles qu’ils sont, res¬ 
tent méconnus par le droit civil relativement aux ci¬ 
toyens qui perdent ce titre (§ 7 , de cap. demin.). Pour 
succéder, même en vertu du Se. Tertullien, il faut donc 
être citoyen au moment de l’adilion [Paul. 4 *ent. 10, 
§ 5 ; Utp. tr. 1, § 4 , ad te. lertyll.) ; car, si l’hérédité lé¬ 
gitime n’est plus uniquement un droit de famille, elle 
est toujours un droit civil (v. Paul. 4 sent. 10, § 2). 

Le § 3 sera expliqué avec le § 4 du titre suivant. 


S IV. 


860. On suppose ici que l’hérédité légitime déférée 
à plusieurs personnes concurremment aurait été appré¬ 
hendée par quelques-unes seulement, et abandonnée par 
d’autres ( omiserinl heredilatem). La part de ces derniers 
accroîtra aux héritiers acceptants reliquis qui adierint 
[texi. hic; v. Ulp. 26 reg. 5 ) ; car en se portant héritiers 
ils ont acquis cette qualité, non-seulement pour la por¬ 
tion qui leur était personnellement déférée, mais aussi 
pour toutes les autres parts qui ne seront point recueillies 
par leurs concurrents. 

861. Ceuxquiont faitadition peuvent prédécéder (ante 
decesserint), c’est-à-dire décéder avant les autres, ou plu¬ 
tôt avant que l’accroissement s’opère ( antequam aderes- 
ceret; Marcian. d.fr. 9, de suis et legit. ) ; il s’opérera 
toujours , sinon pour ceux qui ont fait adition.du moins 
pour leurs héritiers ( heredibus eorum). En effet, l’ac¬ 
croissement qu’il ne faut pas confondre avec la substitu¬ 
tion vulgaire, a lieu de portion à portion, indépendam¬ 
ment de la personne (611). 

Par suite du droit d’accroissement admis entre ceux à 
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qui l’hérédité a été déférée concurremment, on voit que 
la dévolution dont nous avons parlé ci-dessus ( 843 ) se 
restreint au cas où aucun d’eux ne devient héritier ( v« 
Utp. 26 reg. 5 ). 


TITRE V. 

De la Succession des Cognats. 


PR. 

862. Nous avons parcouru jusqu’ici deux ordres de 
succession différents. Dans le premier, se sont trouvés 
d’abord, d'après la loi des Douze-Tables, les héritiers 
siens (809); ensuite avec eux (inter suos heredes) d’après 
le droit prétorien, les enfants séparés de la famille pater¬ 
nelle par la capilit deminutio (820) j et enlin, d’après les 
constitutions du Bas-Empire, les enfants de la fille ( 83 1). 
Dans le second ordre réservé par la loi des Douze-Tables 
aux agnats, ont été admis ( inlocum adgnatorum) par 
les Sc. Tertullien et Orphitien, la mère et ses enfants 
(847), par Justinien ( 83 g), tous les neveux et nièces du 
défunt. 

865 . Dans ces deux premiers ordres, la proximité de 
parenté ne donne pas toujours une préférence certaine. 
Les petits-enfants, par exemple, sont préférés aux 
frères et sœurs qui occupent comme eux le second 
degré, et même aux pèreefmère qui Occupent le premier 
( S 11, de grad. cogn. j v. 810,857). A défaut d’héritiers 
siens ou de descendants considérés comme tels, la priorité 
du degré n’établit qu’une préférence relative entre 
agnats. Quel que soit leur degré, ceux-ci l’emportent sur 
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tous les cogDats qu’une exception spéciale n’a pas mis au 
rang des agnats ( 858 ). Si les parents au même degré suc¬ 
cèdent concurremment, et si le plus proche exclut le 
plus éloigné, c’est donc à proprement parler, lorsque 
personne ne succède soit comme héritier- sien, soit 
comme héritier légitime (§ 12, eod.). Alors, en eflet, la 
priorité devient un titre de préférence absolu pour le 
troisième ordre (1) de possession de biens que le préteur 
accorde proximitatis nomme (§ 5 , h. t . ) aux parents 
du défunt conçus avant son décès ( Ulp.fr. 1, § 8, undt 
cognât . ), et qui jouissant encore du droit de cognation 
au jour où ils demandent la possession de bien ( Julian. 
fr. 5 , eod,.), n’auront été précédés par aucun autre, quand 
elle a été déférée ab intestat ( Ulp. fr. J, § 6, et 7 eod .; v. 
84 *). 

864. Ce troisième ordre est une ressource offerte par 
le droit prétorien à ceux que le droit civil exclut ( Ulp. 
d. fr. 1, eod.). Cette ressource est la seule qui, jusqu’aux 
Sc. Tertullien et ürphitien, ouvrit à la mère et à ses 
enfants un droit de succession réciproque {pr., de suce, 
cognât.) ; c’est la seule qui, jusqu’à Théodose, permît 
aux petits-enfànts de succéder à leurs aïeul et aïeule 
maternels. Avant Justinien, il n’existait pour les 
femmes aucun autre moyen de succéder à leurs agnats 
( § 3 , de legit. agnat. success.), et pour les agnats eux- 
mêmes de suppléer au défaut de dévolution (§ j,eod.) j 
sous Justinien enfin, l’agDalion est encore un titre de 
prélerence dont la privation relègue au troisième ordre 


(t) Tertio ordine (g I, h. *.), et improprement tertio gradu ( § 2; r. 
S 3, h. t.); car grndus s’applique ordinairement au calcul des générations 
( v. S 7, de grad. cogn.). 
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tous les parents qu’une exemption formelle n’appelle pas 
inter legitimos ( § 1, h. t.), 

§ I. 

865 . En effet, le changement de famille rompt l’agna¬ 
tion sans détruire la parenté naturelle (244) : aussi le 
préteur admet-il, en troisième ordre avec tous les autres 
parents, les agnats capile minuli ( text. hic; Ulp. 28 

«g- 9 )- 

Le préteur considère la capitis demtjnutto comme non 
avenue à l’égard des enfants qu’elle a séparés de la fa¬ 
mille paternelle, et leur accorde les mêmes droits qu’aux 
enfants siens (821)': s’il en était de même entre collaté¬ 
raux , les agnats capile minuti devraient venir en second 
ordre ; mais la liclion prétorienne ne s’étend pas jusque- 
là. Le préteur n’ouvre ce second ordre qu’aux personnes 
appelées comme héritiers légitimes par le droit civil. Les 
agnats qui ont perdu ce titre ne peuvent donc se 
maintenir au second rang qu’en vertu d’une exception 
spéciale (v. Gaius, 3 insl. 26 et 2; •, Pomp.fr. 5 , unde 
cogn.). 

Nous avons déjà expliqué (869) celle qui résulte ici de 
la constitution d’Anastase. 


§ II. 

866 . Ce qu’on vient de dire pour les parents privés 
du litre d’agnat, s’applique naturellement à ceux qui ne 
l’ont jamais eu. Ainsi les parents par les femmes ne suc¬ 
cèdent qu’en troisième ordre ( Gaius, 3 inet. 24 et 3 o), 
sauf les exceptions précédemment introduites en faveur 
des ascendants et descendants, tant par les Sc. Tertullien 
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et Orphitien (849, 857) que par les constitutions de 
Théodose ( 83 1) et de Justinien ( 85 g). 

S III. 

867. Les enfants qui se trouvent dans une famille 
adoptive au décès du père naturel ne lui succèdent, 
même d’après le droit prétorien, ni en premier ordre, 
parce qu'ils n’ont plus gradum liberorum; § 11 ,de her. 
qnœ ab inst.de/er.; 823), ni en second ordre, parce qu’ils 
ne sont pas héritiers légitimes; mais comme ils sout 
toujours parents de leur père, rien ne les empêche 
de se présenter en troisième ordre (§ i 3 , eod.; text. 
hic.). 

' h 

Justinien a modifié, sous ce rapport, les effets de l’a¬ 
doption proprement dite (829) ; mais la règle subsiste 
pour les émancipés qui se donnent eux-mêmes en adro- 
galion (§ 10, de her. qnœ ab intest.). 

868. Quant à la famille adoptive, l’adopté, en vertu 
de la parenté fictive qui l’unit à l’adoptant et à tous ses 
agnats, succède au premier comme héritier sien (825), 
et à tous les autres membres de la famille, soit en second 
ordre, parce qu’il est devenu leur agnat ( 835 ), soit 
même en troisième ordre, parce qu'il est aussi leur 
cognât {Ulp. fr. j , § 4, unde cognât. ) ; en effet, les agnats 
sont nécessairement cognais, tandis que les cognais ne 
sont pas toujours agnats {Paul. 4 sent. 8, § 1 4 ? Modest. 
fr. 5 , unde legit.). L’adopté, en passant dans la famille de 
l’adoptant, devient l’agnat de tous lestnembres de cette 
famille, et par cela même il devient aussi leur cognât 
( Paul.fr . a 3 , de adopt.); mais réciproquement aussi en 
perdant le premier de ces titres, il perdrait en même 
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temps le second, et ne viendrait plus à la possession de 
Liens, même en troisième ordre ( Julian. d.Jr. 3 , utide 
cogn 

Il ne peut donc s’j présenter comme cognât que parce 
qu’il est agnat, et tant qu’il conserve cette qualité ; mais 
alors quel intérêt peut-il avoir à venir en troisième 
ordre, lui qui pourrait arrive, au second? Il faut se 
rappeler à cet égard qu’avant Justinien, l’hérédité s’ou¬ 
vrait une fois pour toutes, en faveur de l'agnat le plus 
proche, sans dévolution aux agnats du degré subséquent 
( 845 ). Ceux-ci avaient donc intérêt à se présenter comme 
cognais en troisième ordre (§ 7, de iegil. agnat. succès».; 
V. G ai us, 3 inst. 22). 


S IV. 

869. Nous avons distingué des enfants légitimes que 
les justes noces placentdans la famille paternelle ; des en¬ 
fants naturels, nés du coucubinat, qui ont un père 
connu sans être dans sa famille, du moins tant qu’ils ne 
sont pas légitimés, et enfin des spurii, à l’égard desquels 
la paternité, tout-à-fait incertaine, est comme n’exis¬ 
tant pas; patrem habere non intelliguntur (§ 12 1 de 
nupt. ; 1 55 ). 

De là cette conséquence que les spurii ou vulgo con- 
cepli n’ont point d’agnats et ne sont pas même agnats 
entre eux (/ex/, hic). Ainsi donc ils ne succéderont en 
second ordre, ni à leur père ni à ses parents. Ils ne doi¬ 
vent pas non plus leur succéder en troisième ordre, car 
du côté paternel la parenté simple est aussi incertaine 
que la paternité. 

Les enfants naturels ne diffèrent en rien des spurii sous 
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le rapport de l’agnation; car chacun d’eux est en naissant 
tui jurit et chef d’une famille daDs laquelle ne se trouve 
aucune autre personne, ni par conséquent aucun agnat; 
mais puisqu’ils ont un père certain, ils ont aussi des pa¬ 
rents paternels : rien ne doit donc les empêcher de suc¬ 
céder comme cognats, en troisième ordre, soit à leur 
pèrè (i) et à ses parents, soit entre eux. 

870. Ces distinctions ne s’appliquent point à la mère 
et aux parents maternels, parce que d’une part la ma¬ 
ternité est toujours susceptible d’ètre prouvée, et parce 
que d’autre part la famille des eufants n’est jamais celle 
de leur mère. Relativement à cette dernière, ils sont tous 
confondus dans la classe des parents naturels. Aussi le 
préteur les admet-il tous indistinctement comme cognats 
( texl. hic). Pareillement, quant à l'hérédité légitime, les 
liens de famille qui n’existent pas entre la mère et ses en¬ 
fants , n’ont été, entre ces derniers, l’origine d’aucune 
différence. Exclus de l’hérédité maternelle par la loi des 
Douze-Tables, ils le furent tous; admis par le Se. Or- 
philien, ils le sont encore tous, sans excepter les vufgo 
quœtili (2); et tous aussi, dès que le droit civil les re¬ 
connut comme héritiers, furent appelés, comme légi¬ 
times ( 3 J, à la possession de biens en second ordre. 


(t) Leur droit dans la succession du père décédé intestat est réglé, par 
Justinien, au sixième de la totalité des biens, tant pour eux que pour leur 
mère (nov. 89, ch. 12, g 4). 

(2) 87 ,deSc. Tertyll.;§ 3, de sc.Orphit.; Paul. 4 sent. 10,§1; Vlp. 
fr. 1, g 2; f r - 2, § l 3, ad «fc. Terlyll.. Justinien (C. 5, eod.) veut 
que les spurii ne reçoivent rien , soit par donation entre vifs, soit par 
testament ou ab intestat, d'une mère illustre qui aurait d'autres enfants 
nés de justes noces. 

(3) Pr. de success. cogn. ; Vlp. fr. 2, 8 4, unde legit. « Legitimis, 
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§ V. 

871. Pour obtenir la possession de biens en troisième 
ordre, le plus proche cognât ne doit pas être plus éloigné 
que le septième degré 5 car dans ce degré même le pré¬ 
teur n’admet que deux personnes, le lils et la fille ( nato 
nalœve) des cousin et cousine issus de germains. Ainsi le 
bénéfice de la possession de biens unde cognali n existe 
dans toute sa latitude que jusqu'au sixième degré inclu¬ 
sivement ( text. hic; U!p. fr. 1, § 3 , unde cogn.; Pop. 
fr. 9, eod.). Dans le second ordre, au contraire, les agnats 
appelés, soit à l’hérédité par la loi des Douze-Tables, 
soit à la possession de biens par le prêteur, sont admis 
au huitième ou dixième degré (text. hic; Pap. fr. 9, 
eod.), et même à un degré plus éloigné; car le dixième 
degré n’est ici qu’un exemple pris pour indiquer une dis¬ 
tance aussi grande que possible dans le cours ordinaire 
de la vie, sans exclure les degrés ultérieurs s’il en existe. 
En effet, quand Ulpien (fr. 2, § 1, de suis et Irgit.) dé¬ 
finit les agnats à qui peut arriver l’hérédité, loin de res¬ 
treindre leur vocation par une limitation de degré, il 

l’étend au contraire à l’infini (ceteri, si gui sint . in 

infinitum); et les autres textes s’accordent également 
pour admettre les agnats etiarn longissimo gradu f§ 5 , de 
legit. agn. suce.); etiamsi longissimo gradu sit , (§ 12, de 
grad. cogn. ; v. Vinnius hic). 


hoc est quibus légitima potuit deferri hereditas » ( Ulp. d. fr. 2). « Qui 
jure civili ad successionem admitli non possunt, id est, cognatos » ( Vlp. 
fr. 1, unde cogn.). 
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TITRE VI. 

Des degrés de parenté. 

PR. § T, II, III, VIII et IX. 

872. Ce qui vient d’être dit prouve suffisamment 
combien il importe de connaître les degrés qui dé er- 
minent la proximité de parenté entre cognats et entre 
agnats ( v. § 8, h. t.). Le calcul de ces degrés n’offre au¬ 
cune difficulté sérieuse. Sans rien ajouter à ce que j’ai 
dit précédemment (129, i 5 o), je renverrai ceux qui dé¬ 
sirent de plus amples détails aux différents textes que 
Paul ( 4 sent. 11 ; fr. 10, de grad. et affiné) nous a laissés 
sur cette matière, sauf à joindre quelques notes au 
texte, lorsqu’elles paraîtront nécessaires à son intel¬ 
ligence. 

§ IV. 

873. Consobrinus et coksobriha. ne se prennent pas 
toujours dans la même acception. Le plus ordinairement 
cette dénomination s’applique entre cousins sans dis¬ 
tinction (iexl. hic; Paul. Jr. 10, § i 5 , de grad.); mais 
quelques jurisconsultes la restreignent aux enfants de 
deux sœurs (text. hic, in fin.; Paul. 4 sent. 11, § 4 )> en 
désignant par des noms particuliers les cousins nés de 
deux frères [Jralrespatrueles) , ou d’un frère et d’une 
sœur ( amitinos ). 

§ V et VI. 

874. Propior sobrino, c’est-à-dire le fils de mon 
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grand-oncle ou de ma grand'tante (§ 5 , h. t.), le cousin 
de mon père ou de ma mère, ainsi appelé parce qu’il est 
nécessairement d’un degré moins éloigné que son propre 
fils, qui serait mon sobrinus (§6, h. t.). 

En effet, lorsque les cousins ( consobrini ; § ^,h. t .) ont 
des enfaDts, ces derniers se nomment entre eux sobrini 
(§ 6, h. t.). 

§ VII. 

875. Jusqu’au sixième degré, les parents se distin¬ 
guent tous par uue dénomination particulière dont la 
langue du droit ne fournit aucun exemple dans les de¬ 
grés ultérieurs ( Paul. 4 sent. 11, § 7). On se contente de 
les désigner par le degré qu’indique le nombre des géné¬ 
rations, quippe semper générât a persona gradum adjiciat. 
Appliquez donc ici ce que nous avons dit précédemment 
(i 3 o). 

§ X, XI et XII. 

876. Le lien du sang forme entre les esclaves comme 
entre les hommes libres une véritable parenté {Paul.fr. 
10, § 5 , de grad.). Cependant cette parenté servile {ser¬ 
viles cognaliones ) ne profitait à personne. Lors même que 
les esclaves étaient devenus citoyens romains, la parenté 
servile suffisait pour empêcher les noces (§ 10, denvpt .), 
sans donner aucun droit ni pour l’hérédité ni pour la 
possession de biens unde cognati (§10 , h. t.-, Paul. d. 
fr. 10, S 5 , de grad.; U/p. fr. 1, § 2, unde cogn.). 

Justinien déroge à cette rigueur par une constitution 
dont les dispositions seront mieux saisies, lorsque nous 
aurons vu dans le titre suivant comment se règle la suc¬ 
cession des affranchis. 
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L’explication des S 11 et i ? est jointe à celle du prin- 
cipium, dans le titre précédent. 


TITRE VII. 

De la Succession des affranchis. 


PR. 


877. D’après la loi des Douze-Tables, l’hérédité d’un 
affranchi est déférée par testament aux institués, et ab 
intestat, aux héritiers siens. Jusque-là nulle différence 
entre l’ingénu et l’affranchi; mais le premier peut laisser 
des aguats, l’autre n’en ayant jamais, son patron et les 
enfants de ce dernier lui en tiennent lieu : c’est du moins 
ce qu’on peut induire de la disposition qui, dans la loi, 
défère au patron ou à ses enfants l’hérédité légitime de 
l’affranchi décédé intestat sans héritier sien ( text. hic; v. 
pr., de legit. patron, tut.; Ulp. 27 reg. 1 ; fr. 3 , de suis 
et legit.; Gains , 3 inst. 40, l \5 ). 

Les femmes n’ont pas d’héritiers siens; ainsi leurs en¬ 
fants n’empêchaient point l’hérédité légitime d’arriver 
au patron delà défunte [Ulp. zgreg. 2). D’un autre 
côté, celui-ci n’avait rien à redouter du testament que 
l’affranchie, placée sous sa tutelle, ne faisait jamais qu’a¬ 
vec son autorisation ( Gaius , 3 inst. 43 ; 1 inst. 192). 
L’affranchi, au contraire, pouvait facilement exclure son 
patron : il lui suffisait pour cela d’instituer un héritier, 
ou de se donner un héritier sien en prenant sous sa puis¬ 
sance un enfant adoptif [text. hic; Gaius , 3 . inst. 4 o). 
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§ I. 

878. Le droit honoraire fut le premier qui prévint 
cet abus. 

Le préteur n'appela po nt le patron au préjudice des 
enfants naturels de l’affranchi : soit qu’ils se trouvent 
dans la famille paternelle, soit qu’ils en aient été séparés 
par émancipation ou par adoption, il leur suffit de suc¬ 
céder comme héritiers institués, ou d’obtenir la possession 
de biens contra tabulas pour exclure totalement le pa¬ 
tron; mais les enfants exhérédés n’étant admis ni à l’hé¬ 
rédité, ni à la possession de biens contra tabulas , ne lui 
font aucun obstacle [text. hic; Gains, 3 inst, 4 1 ; Ulp. 
29 reg. 1). 

Quant aux enfants adoptifs, le préteur a voulu, qu’en 
aucun cas, ils ne pussent exclure entièrement le patron : 
ainsi, malgré l’existence d’un héritier sien adoptif, le 
patron d’un affranchi décédé intestat obtient, à titre de 
possession de biens, la moitié de la succession. Pareille¬ 
ment, en cas de testament, la moitié qui n’aurait pas 
été laissée au patron par les dispositions testamentaires 
lui est accordée par une .possession de biens contra ta¬ 
bulas (lext. hic; Gaius, 5 inst. 41 ; Ulp. 29 reg. 1 ).* 


§ II. 

879. D’après la loi des Douze-Tables, les enfants, c’est- 
à-dire les fils ou filles du patron mâle avaient, à défaut 
de leur père, les mêmes droits que lui (pr., de legit. pair, 
tut.; v. Gaius, 3 inst. 45 ); mais le droit honoraire, en 
accordant au patron et à ses enfants mâles les possessions 
de biens dont nous venons de parler, les refusait à la pa- 
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tronne et aux filles du patron. Ainsi les femmes ne suc¬ 
cédaient à leurs propres affranchis, comme aux affran¬ 
chis de leur père, que conformément à la loi d«s Dottze- 
Tables. La loi Papia Poppæa, plus indulgente, favorisa les 
femmes qui seraient devenues mères d’un certain nombre 
d’enfants, en étendant jusqu’à elles la possession de biens 
que le préteur réservait au patron et à ses enfants mâles 
( Uip. 29 reg. 5 , 6 et 7 ; v. Gains , 3 inst. 46, 47 et 4 ® )• 

Cétte même loi, plus favorable aux patrons que 
la loi des Douze-Tables et le droit prétorien, veut 
qu’ils ne soient pas toujours exclus par les enfants. Elle 
accorde part virile au patron, lorsque l’affranchi testât 
ou intestat laisse moins de trois enfants et un patrimoine 
de cent mille sesterces ( text. hic: Gains , 3 inst. 42). En 
évaluant le sesterce, c’est-à-dire quatre as ou le quart 
du denier d’argent, à 91 centimes, cent mille sesterces 
équivalent à 21,000 fr. 

La loi Papia Poppæa accorde le même avantage 
aux femmes, dans la succession de leurs affranchis, 
lorsqu’elles ont procréé un certain, nombre d’enfants ; 
mais dans ce cas même l’assimilation n’existe complète¬ 
ment que pour les ingénues (Gains, 5 inst. 5 o; v. Ulp. 
29 reg. 6). 


§ III. 

880. Justinien évalue ou plutôt réduit, pour son temps,. 
les cent mille sesterces de la loi Papia Poppæa, portée 
sous le règne d’Auguste. Pour mille sesterces, valant 
21,000 centimes ou 210 fr., il ne compte qu’un denier 
d’or (wnus aureus ) qui vaut 20 deniers d’argent, cent 
sesterces ou 21 fr.; ce qui fait pour cent mille sesterces 

11. 4 
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2,100 fr. Le taux de Justinien est donc exactement 
le dixième du taux fixé sous Auguste, pat la loi Papia 
Poppæa. r 

Cette limite sert encore à déterminer les droits du pa¬ 
tron, pjais seulement lorsque l'affranchi laisse un testa¬ 
ment} on distingue, en effet, si le testateur est mit}or ou 
mqjpr contenants. Dans le premier cas, le patron n’a que 
ce que lui attribue le testament} daps le cas contraire, 
Jpstiniep lui conserye la possession de biens contra ta- 
hulfu (878), en la réduisant de la moitié au tiers* 

884. Ab intestat, il ejst très-difficile de préciser ce 
qp’a établi Justinien dans cette compendieuse constitu¬ 
tion (cprffpendioso tractalu faabito), dont nous avons ici 
UU entrait si diffus. 

L’empereur annonce que le patron, lorsqu’il n’existe 
aucun enfant, est réintégré dans les droits que lui attri¬ 
buait la loi des Douze-Tables, et cependant le patron se 
trouye £$clu 4 e la succession dp tout affranchi, sans dis¬ 
tinction 4e sexe, par tous les enfants ou descendants, 
même lorsque leur naissance a précédé la manumission 
dp défunt (§ 10, flf grad- cognât. \ v. Justin. C. 4 > § 8? de 
bon. liberf.). Ainsi la parenté servile est admise en 
ligne directe descendante, à l’exclusion des patrons (jure 
patronatus in hac parte sopito;d. S 10) ; mais ce n’est pas 
tout. 

Justinien veut de plus que les enfants de l’affranchi 
se succèdent entre eux, comme ils succèdent à leurs père 
et mère ( 4 - S in fin.). Ainsi le patron sera exclu par 
les Jréyes et sœurs, fl le sera aussi par les ascendants, sui¬ 
vant un autre texte (Justin. C. 4 , S 8, de bon. liberté) 
où se retrouve la |f)fmule : patkonatcs jure ih u^r, 
PARTE S0PIT0. 
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C’est donc en quatrième ordre seulement que Justi¬ 
nien admet les patrons de l’un ou de l’autre sexe, ensuite 
leurs enfants et enfin leurs parents ou cognats, jusques 
et compris le cinquième degré. Comment concevoir alors, 
l’uniformité ou la presque uniformité qu’il prétend 
avoir établi entre la succession des ingénus et celle 
des affranchis ( text. hic in fin.; y. § 5 , de bon. pou.'). 
Il faut je crois distinguer deux classes de successeurs, 
savoir : i° les parents du défunt; 2° le patron et ses pa¬ 
rents jusqu’au cinquième degré. Dans la première classe, 
la succession de l’affranchi semble déférée, comme celle 
des fils de famille (846), à ses enfants, à ses frères et 
sœurs, enfin à ses ascendants; dans la seconde classe, le 
patron et ses parents succèdent à l’affranchi comme s’il 
était leur parent, c’est-à-dire par les possessions 
de biens unde legitimi ou unde cognati (v. g 5, de bon. 
pots.). 

882. Lorsque les enfants du patron succèdent à un 
affranchi , la préférence entre eux se détermine par la 
priorité du degré. Ceux qui se trouvent au même degré 
succèdent par têtes et non par souches. Il en est de même 
pour les collatéraux d’un ou de plusieure patrons. A cet 
égard, Justinien {text. hic) ne fait que confirmer l’an¬ 
cien droit ( Gains, 3 inet. 60, 6i, 62 ; Ulp. 27 reg. 3 et 
4 ; Julian, fr. al, § 1 et 2, de Ion. libert.). 

S IV. 

883 . Les règles précédemment exposées sur la suc¬ 
cession des affranchis supposent que le défunt était ci¬ 
toyen romain. En effet, les latins Juniens n’avaient ja¬ 
mais d’héritier. Le patron conservait sur leurs biens tous 
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les droits qu’un maître a sur le pécule de ses esclaves. Ces 
biens étaient censés avoir appartenu au patron et par 
Conséquent avoir été compris dans sa succession et trans¬ 
mis comme biens héréditaires aux. héritiers du patron 
prédécédé. Or il arrive souvent que les enfants ne sont 
pas héritiers de leur père, et dans ce cas le Sc. Largien, 
porté en 795, sous le règne de Claude, attribue les biens 
du latin Junien aux enfants du patron prédécédé, par 
préférence à l’héritier externe qui aurait recueilli 
l’hérédité de leur père, excepté cependant lorsque les 
enfants sont formellement exhérédés ( text. hic; v. 
Gain» , 3 ins/. 56 et seq. ). 

884. L’édit de Trajan, dont parle notre texte, con¬ 
cerne les latins Juniens à qui le prince accorde les droits 
de cité, malgré le patron ou à son insu. Citoyens romains 
pendant toute leur vie, ils étaient considérés à leur 
mort, et relativement au patron, comme latins , en 
sorte que celui-ci reprenait leurs biens par préférence 
aux enfants du défunt ( lext. hic; Gaius, 5 inst. 72, 73). 

Quant aux déditices, et relativement aux biens par 
eux acquis, on considérait le défunt comme citoyen ou 
comme latin, suivant le mode d’affranchissement em¬ 
ployé à son égard, et abstraction faite des autres causes 
qui l’avaient empêché d’obtenir l’un ou l’autre titre 
( Gaius , 3 inst. 74)- 

Dans la législation justinienne, les affranchis sont 
tous citoyens romains (text. hic; 83 ). 
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TITRE VIII. 

De l’Assignation des affranchis. 


PR. 

885 . Par exception à la règle qui appelle tous les 
enfants du patron prédécédé à l’hérédité de l'affranchi, 
nous voyons ici cette même hérédité attribuée en totalité 
(uni ex liberis ) à l’un des enfants, comme s’il était seul, 
et comme s’il avait lui-même conféré la liberté à l’af¬ 
franchi de son père (ut is solus patronus habeatur ). 
Il faudrait, en effet, que cet enfant mourût sans posté¬ 
rité , pour que les autres reprissent le droit que leur at¬ 
tribue concurremment la règle générale (text. hic; v. 
Ulp. fr. i, de assign. Ubert.). 

§ I. 

886 . L’exception dont il s’agit résulte du choix que le 
patron peut faire entre les enfants qu’il a sous sa puis¬ 
sance ( § 2 , h. t. ), en assignant un affranchi de l’un ou 
de l’autre sexe, soit à un fils ou petit-fils, soit à une fille 
ou petite-fille ( text. hic); et cela quand même les petits- 
enfants devraient retomber sous la puissance de leur père 
( JJlp.fr. 5 , § 2 et 3 , de assign. libert.). 

Le choix du patron ne s’exerce donc pas seulement 
parmi les fils de famille qui, se trouvant au même degré, 
succéderaient concurremment à l’affranchi de leur père. 
L’assignation faite au profit d’un fils de famille lui attri¬ 
bue la préférence même sur les descendants des degrés 
antérieurs ( Ulp. d. fr. 3 , pr. et § i, eod.). 
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S II. 

887. Ce qu’on a dit pour l’assignation d’un affranchi à 
l’un des enfants, n’empêche pas d’assigner un ou plu¬ 
sieurs affranchis à un ou à plusieurs enfants ( Ulp. fr. 1, 
S 1, eod .), pourvu que ces derniers soient fils de famille 
{text. hic ; Pomp.fr. 1 5 , § 1, de assign. liberl . ), et ce¬ 
pendant , d’après une opinion qui a prévalu, le patron 
qui a plusieurs enfants sous sa puissance peut faire 
l’assignation, soit au profit de l’un d’eux, soit même au 
profit d’un émancipé (Modest. fr. 9, h. t.). 

§ III. 

888. La volonté d’assigner un affranchi n’est soumise 
à aucune solennité. Elle peut être manifestée verbale¬ 
ment ou par signe, entre-vifs ou par acte de dernière 
volonté ( text. hic; Ulp. fr. 1, § 3 , de assign. llbert.; v. 
Scævol. fr. 7, eod.)-, et pour révoquer une assignation 
déjà faite, il suffit aussi de manifester une volonté con¬ 
traire ( Ulp.fr. 1, § 4 > h. t.), par exemple, en émanci¬ 
pant le fils de famille à qui l’affranchi était assigné ( § 2, 
.h. t.). 

Cette faculté d’assigner dérive d’un sénatus-consulte 
porté sous le règne de Claude et pendant le consulat de 
S. Rufus et de Scapula, c’est-à-dire l’an de Rome 799, 
et de l’ère chrétienne 46 (v. text. hic; Ulp. fr. 1, de 
assign. libert.). 
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TITRE IX. 

Des Possessions de biens ( 1 ). 


PR. 

889. En examinant ce que deviennent après la mort 
d’une personne, l’ensemble et l’universalité des droits 
qui existaient pour elle ou contre elle, et comment ces 
droits passent à une ou plusieurs personnes vivantes qui 
prennent la place du défunt, le représentent et lui suc¬ 
cèdent, nous avons attribué à deux sources différentes 
les règles d’après lesquelles cette succession s’o¬ 
père. De nombreux exemples ont confirmé la distinction 
établie entre l’hérédité ou succession civile, et la posses¬ 
sion de biens ou succession prétorienne. 

Dans la première, l’ancien droit civil ou la loi des 
Douze-Tables s’occupaient moifis de chercher des succes¬ 
seurs au défunt, que d’en choisir un petit nombre parmi 
les membres de sa famille. L’hérédité était déférée par 
testament aux institués; ab intestat, on y appelait, i° les 
fils de famille ; 2 0 pour la succession d’un ingénu, les 
agnats, et à leur défaut les gentils les plus proches (809); 
pour la succession d’un affranchi, le patron ou ses en¬ 
fants. Après eux, nul ne succédait, les biens du défunt, 
restés vacants, devaient appartenir au fisc. Le droit pré¬ 
torien, au contraire, s’attache à ne point laisser le défunt 
sans successeur (ne quis sine successore moreretur; § 2, 
h. tX: aussi le droit de succession, restreint, sous le titre 


(1) Bonohcm possessio que je traduis par possession de biens, n’a 
rien de commun avec la possessio bokorum dont s’occupe le titre Xlf. 
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d’hérédité, dans les étroites limites que lui assignaient 
les Douze-Tables, prend-il dans le droit honoraire, et 
sous le titre de possession de biens, une extension plus 
équitable (§ 2 in fin., h. (.). 

890. Les préteurs ne se contentèrent point de suppléer 
à l’insuffisance du droit civil ; en s’attachant à des prin¬ 
cipes plus humains (1), leur système compléta celui de 
la loi des Douze-Tables, et en mitigea la rigueur (2). 
C’est en considérant les possessions de biens sous ce rap¬ 
port, que Justinien les présente ici comme ayant pour 
objet ( emendandi veteris juris gratta) de corriger l’an¬ 
cien droit ; tandis que dans plusieurs autres cas, elles 
venaient au contraire conÇrmer et appuyer ses disposi¬ 
tions ( Pap. fr. 7, de just.etjur.; v. § >, h. t. ; § 2 in 
fin., eod.). 

Les possessions de .biens qui corrigent la rigueur du 
droit civil, se donnent soit ab intestat, soit même lors¬ 
qu’il existe un testament ( text. hic). Justinien ne rap¬ 
pelle ici aucun exemple des premières, sans doute parce 
que nous devons encore avoir sous les yeux ce qu’il a dit 
précédemment des possessions de biens unde liberi (820) 
et unde cognali (862). Quant aux secondes, elles se don¬ 
nent, soit contra tabulas pour empêcher l’effet du testa¬ 
ment dans lequel les enfants qui sont héritiers siens ou 
considérés comme tels par le préteur, n’ont été ni insti¬ 
tués ni déshérités ( 5 / 5 ) ; soit au contraire secundum 
tabulas, tant pour confirmer les institutions valables que 
pour valider certaines institutions qui autrement reste- 

( 1 ) « Humano proposito... Laudamus guident prcetores suœ huma- 
« nitatis * (g 3 , de legit. agn. suce.). 

(2) « Paulatim, asperitatem juris corrigeâtes , sive quod deerat 
« adimplentes » (d. g 3 , de legit. agn. suce.). 
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raient inutiles ; par exemple lorsque le testament, con¬ 
forme au droit prétorierf, ne réunit pas toutes les solen¬ 
nités requises par le droit civil ( 531 ; v. Ulp. 28 reg. 6), 
quelquefois même lorsqu’il a été infirmé (643), et spé¬ 
cialement lorsqu’on a institué un posthume externe (text. 

hic; v. 724). 

891. Dans ces exemples et autres semblables, les pré¬ 
teurs , malgré l’importance des modifications résul¬ 
tant de leurs édits, ne dérogeaient point ouvertement à 
la loi. Ils profitaient de son silence pour admettre les 
personnes qu’elle négligeait, sans jamais ouvrir la posses¬ 
sion de biens aux personnes que le droit civil exclut ex¬ 
pressément de l’hérédité (Ulp.fr. 12, § 1, de bon. poss.), 

§ I. 

892. Le préteur confirme le droit civil, lorsqu’il ap¬ 
pelle à la possession de biens les personnes qui sont appe¬ 
lées à l’hérédité. 

Ainsi, par exemple, l’institution valable, d’après le 
droit honoraire, peut également valoir d’après le droit 
civil ; et dans ce cas, les institués obtiennent, avec l’hé¬ 
rédité, la possession de biens secundum tabula» (text. 
hic-, Ulp.fr. 2, § 4 î de p. b. sec. tab.). Pareillement, 
les possessions de biens contra tabulas et unde liberi qui 
se donnent conjointement aux héritiers siens et aux en¬ 
fants que le préteur considère comme héritiers siens 
(572,820), confirment le droit civil pour les premiers, 
tandis qu’elles le corrigent pour les seconds. Il existe 
même une possession de biens purement confirmative du 
droit civil, la possession uhde legitimi, que le préteur 
accorde ab intestat aux legitimi , c’est-à-dire aux agnats 
et aux autres personnes qui viennent à l’hérédité en se- 
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cond ordre (text. hic; Ulp.fr. 2, § 4 > unde legit.; Paul. 
J¥. 3 , eod.). 

Dans les différents cas dont nous venons de parler, la 
possession de biens n’est pas inutile pour les héritiers qui 
l’obtiennent ( Gaius, 5 inst. 34 ; V. § 5 , de interd.). 

î Iïï. 

8 g 3 . Examinons les différents ordres de possessions de 
biens. 

Les préteurs, à l’exemple de la loi des Douze-Tables, 
règlent d’abord la succession testamentaire et ensuite 
celle des intestats (text. hic; Ulp.fr. i, si tab. test. null.). 
Lorsqu’il existe un testament, deux possessions de biens 
se donnent, l’une malgré le testament et contre ses dis¬ 
positions, l’autre conformémènt aux intentions du testa¬ 
teur. En effet, le préteur examine d’abord s’il y a lieu de 
rescinder le testament en faveur des enfants omis par Un 
ascendant paternel, et dans ce cas il donne à ces der¬ 
niers ( liberis prœteritis ) la possession de biens contra 
tabulas; niais à leur défaut, soit qu’ils décèdent ou 
laissent expirer le temps fixé pour demander cette pos¬ 
session de biens, le préteur qui favorise la volonté du 
testateur en lui accordant souvent plus de latitude que 
le droit civil, admet les institués secundum tabulas 
(text. hic; Ulp.fr. 2, de bon.pois. sec. tab.). 

894. Ab intestat, le texte énumère huit possessions de 
biens. Les deux premières, accordées aux enfants ( uhde 
liberi) qui sont héritiers siens ou considérés comme 
tels ( text. hic ), et aux héritiers légitimes (uhde legitimi, 
%B,h. t.) ne souffrent'aucune difficulté. Cette même énu¬ 
mération comprend uné possession de biens à laquelle 
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Justinien a déjà consacré un titre spécial ( lit . 5), celle 
des cognats (uhde cognati , § 5 h. t. ) •, mais ici , au lieu 
de venir en troisième ordre, elle n’arrive qu’au qua¬ 
trième. Quelles sont donc les dix personnes qui occupent 
le troisème rang? Ce sont dix cognats que, dans un cas 
particulier, le préteur croit devoir préférer à l’un des 
héritiers légitimes ( extraneo manumissori). 

8g5. Il faut supposer, en effet, que le défunt est 
un ingénu émancipé sans fiducie et ensuite affranchi par 
un étranger auquel appartiennent conséquemment tous 
les droits d’un véritable patron ( 201 ). A ce titre il est 
admis à l’hérédité légitime. On devrait donc aussi l’ad¬ 
mettre en second ordre à la possession de biens uhde ee- 
gitimi : mais par équité, le préteur choisit, parmi les 
parents de l’émancipé qui n’a plus d’agnat, les dix per¬ 
sonnes (uhde decem persohA , §4 A. t.) que notre texte 
désigne. On les préfère, non pas au patron d’un véri¬ 
table affranchi, ni au père considéré comme patron des 
enfants par lui émancipés, mais à l’étranger ( extraneo 
manumissori ) dont les droits reposent uniquement sur 
un titre fictif sans aucun lien du sang; et néanmoins, à 
défaut des dix cognats qu’on lui préfère, cet étranger re¬ 
prendrait en second ordre le rang qui lui appartient 
comme héritier légitime. 

La possession de biens uhde decebi persokæ , déro¬ 
geant à la possession de biens uhde legitimi , n’est donc 
qu’une exception qui, dans un cas spécial et très-rare ( 1 ) 

(1) L’émancipation se faisait ordinairement contracta fiducia (246). 
Voilà sans doute pourquoi la possession de biens uhde decem persohæ 
est passée sous silence dans Ulpien (28 reg. 7). Voyez, dans la première 
partie du Juris civilis enchiridium, un reste des Institutes du uéme 
jurisconsulte. 



60 IIVRE III, 

admet en second ordre les parents de l’émancipé jusqu’au 
second degré inclusivement. 

896. Ainsi les cognats d’un ingénu lui succèdent en 
troisième ordre immédiatement après les héritiers légi¬ 
times, c’est-à-dire après les agnats du défunt devenu 
sut juris sans Capitis dehinutio , ou après l’ascendant 
considéré comme patron des enfants émancipés contracta 
fiducia. Au contraire, lorsque l’émancipation a eu lieu 
sans fiducie, il ne suffit plus de distinguer entre les héri¬ 
tiers légitimes et les cognats. Il faut subdiviser ces der¬ 
niers en deux classes, dont l’une passe avant, et l’autre 
après le manumissor extraneus. Les dix cognats formant 
la première classe obtiennent, à défaut d’enfants, la 
possession de biens unde decem personæ; le patron 
étranger vient ensuite à la possession de biens unde legi- 
timi ; et comme il n’y vient qu’en troisième ordre, les 
autres cognats se trouvent nécessairement au quatrième. 

897. Les parents d’un esclave ne lui succédant jamais, 
même lorsqu’il est devenu libre (876), les préteurs ont 
établi pour la succession des affranchis plusieurs règles 
particulières. A défaut du patron et de ses enfants qui 
viendraient à la possession de biens unde legitirni, le pré¬ 
teur appelle les agnats du patron, et leur donne, en 
troisième ordre, une possession de biens que notre texte 
énumère la cinquième, tum quem ex familia ou suivant 
d’autres éditeurs tamquam ex familia ( Theoph . hic), 
comme si les agnats du patron remplaçaient, pour l’affran¬ 
chi, la famille et les agnats qu'il n’a jamais de son 
chef (1). 


(1) Ulp. fr. 3, de suis et legit. Voyez aussi le passage déjà cité des 
Institutes d’Ulpien. 
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Une antre possession de biens, la sixième de notre 
texte, appelle le patron de l’un ou de l’autre sexe, ses 
enfants (liberis eorutn ) et ses ascendants ( parettlibus ). 
On conçoit facilement que le préteur établisse un ordre 
particulier pour les ascendants du patron et les enfants 
de la patronne qui ne se trouvent point compris dans les 
catégories précédentes ; mais par la raison contraire , le 
patron et ses enfants, appelés en second ordre tjnoe 
legitimi, semblent inutilement rappelés dans un ordre 
inférieur. Il faut supposer que l’affranchi défunt a pour 
patron un autreaffranchi. Ce dernier sera, ainsi que ses 
enfants, admis en second ordre, unde legitimi; mais 
comme ils n’ont point d’agnats, nul ne peut, à leur dé¬ 
faut, se présenter tamquamex familia. Voilà pourquoi le 
préteur, à défaut du patron libertinus et de ses enfants, 
appelle les patrons ingénus, c’est-à-dire le patron du pa¬ 
tron, ses enfants et ses ascendants (1). En effet, Justinien, 
en se référant à l’ancien droit (2), nous dit lui-même que 
si l’affranchi défunt a pour patron un autre affranchi, on 


(1) Théophile donne une explication différente. Suivant lui, il s’agirait 
du patron ingénu et de ses enfants, qui, ayant perdu le second rang, 
faute par eux d’avoir demandé la possession de biens unde ligitimi 
dans le délai fixé (v. S 8, h. t.), pourraient encore se présenter en 
sixième ordre, comme les enfants du défunt, qui après avoir négligé la 
possession de biens unde liberi , sont encore admissibles aux posses¬ 
sions de biens unde legitimi ou unde cognati ( Vlp. fr. 2, unde legit. ; 
fr. 1, § 11, de suce. ed.). On les y admet effectivement, mais sans les 
appeler nommément, comme on appelle ici le patron, ses enfants et ses 
ascendants. 

(2) Dans la célèbre constitution de Jure patronatus (v. § 3, de 
success. liber.) que Cujas (20 obs. 34 ) a tirée des Basiliques et traduite 
en latin, constitution dont la C. 4, de bon. libert. ne présente qu’un 
abrégé informe. 
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appelle au défaut de ce dernier, son patron, qui est 
par rapport au défunt le patron du patron. 

898. Une septième possession de biens, unde vir et 
uxor, se donne pour la succession des ingénus comme 
pour celle des affranchis, à l’époux survivant qui est 
resté uni au défunt, par justes noces, jusqu’à son décès 
( Ulp. fr. 1, pr. et § 1, unde vir et ux.). 

Enfin, pour la succession des affranchis, la possession 
de biens se donne aux cognats du patron unde cognati 
manumissoris (text. hic ). 

899. Ce système prétorien, si compliqué lorsqu’on 
le prend en masse, se simplifie beaucoup, lorsqu’on pré¬ 
cise la condition du défunt. On arrive alors aux distinc¬ 
tions suivantes : 

1" Si le défunt est un ingénu, né suis juris ou de¬ 
venu tel sans capitis deminutio , quatre possessions de 
biens, savoir : 

UlfDB LIBERI , 

Ukde legitimi , id est, agnati, 

UkDE COGKATJ , 

Ukde vir et uxor; 

2° Si le défunt est un ingénu émancipé sans fiducie, 
cinq possessions de biens, savoir : 

Ukde liberi, 

Ukde decem persokæ , 

Ukde legitimi , id est, manmnissor exlraneus, 

Ukde cogkati, 

Ukde vir et uxor ; 

3 ° Si le défunt est un ingénu émancipé contracta fidu¬ 
cies , quatre possessions de biens, savoir : 
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ÜNDE LIBERI, 

Unde legitimi , id est , parent manumittor, 

Unde cognati, 

Unde tir et uxor ; 

4 ° Si le défunt a été affranchi par un ingénu, cinq 
possessions de biens, savoir : 

Unde liberi, 

Unde legitimi , id ett patronut vel liberi ejut, 
Tamquam ex familia, 

Unde vir et uxor, 

Unde cognati manumissoris; 

6° Enfin si le défunt a été affranchi par un autre af¬ 
franchi , quatre possessions de biens, savoir : 

Uhde liberi , 

Unde legitimi , id est patronut vel liberi ejus, 

Unde patronus et patrona , etc., 

Unde vir et uxor. 

§ IV, V et VI. 

900. La possession de biens unde decem personœ qui 
a lieu dans la succession des personnes émancipées sans 
fiducie, devient superflue sous Justinien (§ 4 )> puisque 
l’émancipation est toujours réputée faite contracta fidu~ 
cia (§ 8, de legit. agn. suec.). 

D’après les innovations de Justinien sur la succession 
des affranchis, les parents du patron jusqu’au cinquième 
degré, succéderont à l’affranchi, comme ils succéderaient 
au patron et dans le même ordre. Ainsi, chacun d’eux, 
héritier légitime ou simple cognât de 1’affranchissant, 
obtiendra dans ia succession de l’affranchi, les possessions 
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UNDE LEGITIMI OU UNDE COGNATI. En CônséquenCe, Justl- 

nien supprime (§ 5 et 6 , h. t. ) les possessions de biens qui 
concernent spécialement la succession des affranchis 
intestats, et s’il conserve au patron dans la succession 
testamentaire la possession de biens contra tabulas 
(y. § 2 , de suce, libert.; § 5 , h. t.), cest en la rédui¬ 
sant de la moitié au tiers (878,880^. 

Ainsi Justinien , en conservant pour la succession 
testamentaire les deux possessions de biens contra ta¬ 
bulas et secundum tabulas, réduit à quatre les posses¬ 
sions de biens qui se donnent ab instestat, savoir : 

UNDE LIBERI, 

UNDE LEGITIMI, 

UNDE COGNATI , 

UNDE VIR ET UXOR, 

en tout, six possessions de biens ordinaires (§ 6, h. t.). 

§ VII. 

901. Les possessions de biens dont il a été question 
jusqu’ici, se nomment ordinaires, parce que chacune 
d’elles se donne toujours à certaines personnes, dans un 
cas et dans un ordre spécialement déterminés. 

Sous ce rapport elles diffèrent d’une autre possession 
de biens que le préteur se réserve d’accorder par obéis¬ 
sance au droit civil, toutes les fois qu’une loi, un sénatus- 
consulte ou une constitution ordonneront que la 
possession de biens soit donnée dans tel rang, à telle 
personne. Aussi la possession de biens que le préteur ac¬ 
corde ainsi uti ex legibus, n’est-elle mentionnée dans 
l’édit que par une clause générale qui s’adapte aux suc¬ 
cessions testamentaires ou ab intestat, au rang et dans 
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l’ordre spécifié par le3 dispositions du droit civil. C’est 
ainsi que nous avons vu (879) la possession de biens con¬ 
tra, tabulas du patron, s’étendre, en vertu de la loi Papia 
Poppæa, à la patronne ; c’est ainsi, je crois, que les per¬ 
sonnes instituées dans un testament nuncupatif, sont 
admises secvmdum tabulas (bby). 

Cette possession de biens, uti ex legibus, ne doit pas 
être confondue avec la possession de biens umde legitimi. 
Celle-ci se donne ab intestat et en second ordre, aux per¬ 
sonnes que le droit civil reconnaît comme héritiers légi¬ 
times, tandis que la possession de biens uti ex legibus 
suppose une disposition du droit civil qui défère spéciale¬ 
ment non pas l’hérédité, mais la possession de biens 
(v. Paul. fr. 5 , unde legit.; Vlp.fr. 1, § a, uti ex legib.). 

§ VIII. 

902. En attribuant à chaque possession de biens un 
rang particulier, le droit honoraire établit plures spe- 
cies successionum , ou plusieurs ordres qui doivent arri¬ 
ver successivement. Ainsi, les cognats , par exemple, 
obtiennent la possession de biens en troisième ordre, 
lorsqu’elle n’a point été demandée par ceux à qui elle 
appartient en premier ou en second ordre. Mais ce 
n’est pas seulement d’un ordre à l’autre que s’opère 
cette dévolution; c’est aussi de degré en degré, lors¬ 
que dans un seul et même ordre (*n unaquaque specie 
successionis ), par exemple dans l’ordre des héritiers lé¬ 
gitimes ou dans celui des cognats, il existe des parents à 
différents degrés ( plures disparigradu personœ ); chacun 
d’eux arrivera au défaut de celui ou de ceux qui pré¬ 
cèdent. 

11 . 


5 
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9 0 3 . Cette dévolution offrirait de graves inconvénients 
si les biens du défunt restaient trop long-temps sans 
maître. Aussi le préteur fixe-t-il à ceux qu’il appelle, un 
délai déterminé ( cérium tempus ) dont l’expiration em¬ 
porte déchéance. De cette manière, la dévolution devient 
plus rapide ; les créanciers du défunt savent à qui s’adres¬ 
ser; l’exercice de leurs actions n’est pas indéfiniment 
retardé, et par suite ils ont moins de facilité à se faire 
envoyer eu possession des biens du défunt {text. hic; 
v.934). 

Ce délai est d’un an pour les enfants et les ascendants ; 
de cent jours pour les collatéraux (text. hic in fin.-, Ulp. 
fr. 1, § 8, i 3 et 16, de tucc. ed.). Dans l’un ou l’autre 
cas, il se compose de jours utiles, c’est-à-dire que l’on 
examine, jour par jour, si les personnes à qui la posses¬ 
sion de biens était déférée, l’ont su et ont pu la deman¬ 
der (§ 10, h. l.j Ulp.fr. 3, quis ordo). 

S IX. 

904. A l’expiration du délai, celui qui n’a pas de¬ 
mandé la possession de biens perd le droit qui lui était 
déféré. Les personnes appelées concurremment avec lui 
profitent de sa part, qui accroît à la leur (text. hic.; 
Ulp. fr. 3 , § 9, de Ion. pots.), comme dans l’hérédité 
(860) ; et à défaut de concurrents, le droit de demander 
la possession de biens passe aux successeurs du degré ou 
de l’ordre subséquent, comme s’ils n’étaient précédés par 
personne (text. hic-, Ulp. fr. 1, § 10, de success. edict. ). 

La même dévolution s’opère, sans attendre l’expiration 
du délai, aussitôt que la possession de biens est répudiée 
par ceux à qui elle était déférée (text. hic; Ulp. d. fr. 1, 
§ 6 et 10). 
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s x. 

Nul ne devient bonorum pottettor malgré soi ( Ulp. 
fr. 3 , § 5 , h. t.). Pour obtenir la possession de biens, il 
fallait se présenter devant le préteur et la demander en 
termes solennels ( Theoph. hic)-, mais la nécessité d’une 
demande formelle a été supprimée par Constantin. Il 
suffit d’une volonté manifestée, en temps utile, par un 
indice quelconque (text. hic-, Contt. C. 8 et 9, qui ad- 
mitt. ad bon.pott.), comme pour l’hérédité (678). 

$ 11 . 

906. Le préteur, en accordant la possession de biens, 
donne le titre de bonorum pottettor indépendamment 
du titre d’héritier qui n’appartient qu’aux successeurs 
reconnus par le droit civil ( text. hic), en sorte que l’hé¬ 
rédité et la possession de biens appartiennent quelque¬ 
fois à la même personne, et quelquefois au contraire à 
des successeurs différents. Dans ce dernier cas, le bonorum 
posseetor qui n’est pas héritier n’a pas directement les 
actions héréditaires j mais le préteur qui le met loco he- 
redit, donne à lui et contre lui des actions utiles, fictives, 
comme il les donne au fidéicommissaire ou contre lui, 
dans le cas du sénatus-co'nsulte Trébellien (789 -, y. Gaiut, 
4 intt. 34 ). 

907. Le bonorum possestor n’a en cette qualité ni la 
propriété, ni même la possession réelle des biens héré¬ 
ditaires ; mais il peut acquérir cette dernière au moyen 
de l’interdit quorum bonorum ( v. § 3 , de interd. ) et ar¬ 
river à la propriété par l’usucapion (Gaiut, 5 intt. 80 et 
81), à moins qu’il ne soit évincé par un héritier exerçant 
la pétition d’hérédité. 
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Ainsi, par exemple, les héritiers siens satisfaits de ce 
titre peuvent ne pas demander la possession de biens qui, 
à leur défaut et d'après l’ordre de dévolution précédem¬ 
ment exposé, passera au plus proche agnat; mais ce der¬ 
nier, pouvant être évincé par les héritiers proprement 
dits, aura la possession de biens sine re. Il en est de même 
lorsque l’institué ou le plus proche agnat acceptent l’hé¬ 
rédité testamentaire ou légitime sans demander la pos¬ 
session de biens. Ceux qui l’auront au défaut de l’un ou 
de l’autre, l’auront sine re, par opposition à d’autres per¬ 
sonnes pour qui la possession de biens est définitive ou 
cum re, en ce sens qu’il n’existe aucun héritier qui puisse 
les évincer {Gains, 5 ins/. 35 , 36 et 37; Ulp. 28 
reg. i 3 ). 

La possession de biens secundum tabulas peut aussi 
n’étre que sine re (v. Gains, 2 inst. 119 etseqq.). 

Dans la législation Justiuienne,le droit civil et le droit 
prétorien marchent toujours d’accord (in unamconsonan- 
tiam ; § 3 , de lest, ard.), parce que le second remplace en¬ 
tièrement le premier du moins dans la pratique. Aussi n’estr 
il plus question des possessions de biens sine re. Cependant 
la distinction précédente nous servira plus tard à expli¬ 
quer la nature et les effets de l’interdit quorum bonorum 
(d. § 5 , de intercL). 


APPENDICE. 

Exposition des Novelles 118 et 127. 

908. Le système de succession introduit par la loi des 
Douze-Tables, et successivement modifié par le droit 
prétorien (820), par les Sc. Tertullien et Orphitien, par 
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les constitutions de Théodose, d’Anastase et surtout de 
Justinien (83 1,839), n’était plus, dans le Bas-Empire, 
qu’une de ces règles générales dont l’existence nécessite 
des exceptions nombreuses et sans cesse renouvelées. 
Justinien crut enfin devoir refondre cette partie de la 
législation en substituant un système uniforme à celui que 
tant de dérogations successives avaient compliqué, dé¬ 
naturé, et cependant conservé jusqu’à l’année 54 o. 

Cette époque est celle où parut la Novelle 118, qui 
distingue trois ordres de succession ab intestat : le pre¬ 
mier pour les descendants, le second pour les ascendants 
et le dernier pour les collatéraux ( d. Nov. prœf., in 
fin.). 

CHAPITRE I. 

909. Les descendants succèdent à l’exclusion de tous 
autres parents ; et quand même le défunt serait décédé 
fils de famille, les biens dont il était propriétaire seraient 
toujours déférés à ses enfants, par préférence au père de 
famille, sauf l’usufruit réservé à ce dernier sur les biens 
adventifs ( 5 12). 

La préférence donnée aux enfants a lieu sans distinc¬ 
tion de sexe ou de degré, sans examiner s’ils sont ou ne 
sont pas dans la famille du défunt. Ainsi les enfants de 
la fille succèdent à leur aïeul maternel, comme ceux du 
fils à leur aïeul paternel •, et l’émancipation ne produit à 
cet égard aucune différence. 

Les fils et filles succèdent par têtes : les enfants d’un 
fils ou d’une fille prédécédés représentent leur père ou 
leur mère, et prennent dans l’hérédité la part que l’un 
ou l’autre prendrait s’il était vivant ; en d’autres termes, 
les petits-enfants partagent par souches. 
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CHAPITRE II. 

910. A défaut de descendants, les ascendants succè¬ 
dent, tantôt seuls, tantôt avec quelques-uns des frères 
ou sœurs. 

Dans l’un ou l’autre cas, l’ascendant le plus proche 
exclut toujours ceux qui sont plus éloignés. Plusieurs 
ascendants du même degré succèdent concurremment, 
mais ne partagent point par tête : les ascendants pater¬ 
nels ont une moitié, et les ascendants maternels l’au¬ 
tre moitié, quel que soit le nombre des premiers ou 
des seconds. 

911. Pour savoir dans quel cas les ascendants succè¬ 
dent seuls, il faut distinguer parmi les frères et sœurs du 
défunt ceux qui seraient* nés des mêmes père et mère 
que lui ; ceux qui, nés du même père, auraient une 
autre mère ; enfin ceux qui seraient nés de la même mère 
et de pères différents. Nous appellerons les premiers frè¬ 
res germains, les seconds frères consanguins, et les der¬ 
niers frères utérins. 

Les ascendants succèdent seuls, lorsqu’il n’existe point 
de frère ou sœur germains ; dans le. cas contraire, ceux- 
ci concourent avec les ascendants les plus proches. 
Ils partagent par têtes, même lorsqu’ils concourent 
avec leurs propres père et mère; et dans ce cas, le 
père de famille, concourant avec les enfants soumis à sa 
puissance, n’a point l’usufruit des biens recueillis par ces 
derniers dans la même succession. 

CHAPITRE III. 

916. Lorsqu’il ne reste aucun ascendant, l’hérédité est 
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déférée aux frères ou sœurs germains, et à leur défaut aux 
autres frères ou sœurs, consanguins ou utérins, sans dis¬ 
tinction. 

Les enfants d’un frère ou d’une sœur prédécédés pren¬ 
nent la place, les droits et la part qu’auraient pris leur 
père ou mère. En conséquence, les neveux et nièces du 
défunt, toujours préférés aux oncles et tantes de ce der¬ 
nier, concourent avec ses frères ou sœurs survivants, 
c’est-à-dire avec leurs propres oncles ou tantes, les écar¬ 
tent ou sont écartés par eux, suivant que leur père ou 
mère aurait été dans le cas de concourir avec d’autres 
frères ou sœurs, de les exclure ou d’être exclu par eux. 

Le frère ou la sœur prédécédé n’est jamais représenté 
par ses petits-enfants, mais par ses fils ou filles : eux seuls 
prennent, dans la succession de leur oncle ou tante, la 
place de leur père ou mère. En leur accordant ce béné¬ 
fice, Justinien ne l’accorde même pas dans toute sa plé¬ 
nitude. En effet, nous avons vu (911) que les frères et 
sœurs germains ont le privilège d’exclure les autres 
frères ou sœurs, et même de concourir avec les ascen¬ 
dants ; et néanmoins, si le défunt laisse un ou plusieurs 
ascendants, les enfants de frères ou sœurs germains pré¬ 
décédés ne peuvent pas obtenir la pôrtion qu’aurait eue 
leur père ou mère. La Novelle 118 le défend expressé¬ 
ment; mais, huit ans après, Justinien supprima lui-même 
cette distinction ( Nov . 127), et la présence des ascen¬ 
dants n’empêcha plus les neveux et nièces de prendre la 
place de leurs père et mère. 

91 3 . Lorsqu’un aïeul ne laisse que des petits-enfants 
qui se trouvent tous en égal degré, ceux-ci, prenant 
la place de leurs père et mère, partagent toujours par 
souches. Pour le décider ainsi sous l’empire de la ffo- 
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velle 118, il suffit d’appliquer ici le principe consacré 
dans l'ancien droit à l’égard des héritiers siens (817). 
En est-il de même pour les neveux et nièces, lors¬ 
qu’il ne reste ni frère ni sœur : ainsi, par exemple, 
lorsqu’un oncle laisse trois neveux, dont un est fils 
unique, tandis que les deux autres ont le même père 
ou la même mère, le partage se fera-t-il par têtes du 
par souches? Chacun des trois neveux prendra-t-il un 
tiers, ou bien au contraire donnera-t-on la moitié au 
premier, et le quart à chacun des deux autres? Cette 
question, que Justinien laisse indécise, a partagé les 
interprètes et les tribunaux. Azon s’était prononcé pour 
le partage par têtes, Accurse pour le partage par souches. 
Yinnius, après avoir soutenu la première opinion, est 
revenu à la seconde. 

914. Lorsque le défunt ne laisse ni frères ou sœurs, 
ni neveux ou nièces, l’hérédité appartient au plus pro¬ 
che parent; et ceux qui, à égalité de degré, succèdent 
concurremment, partagent toujours par têtes (Nov. 118, 
cap. 5 , S 1 ), comme dans la possession de biens unde 
cognati. 

CHAPITRE IV. 

91 5 . D’après ce qui précède, on voit qu’il n’existe 
plus aucune différence entre les parents. Soit qu’ils ap¬ 
partiennent ou non à la même famille, ils exercent 
tous les mêmes droits, et n’ont plus qu’un seul titre, 
celui de cognats, l’agnation étant expressément suppri¬ 
mée par Justinien. 

CHAPITRE V. 

916. Nous avons vu (227,24s) la tutelle légitime dé- 
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férée, comme l’hérédité, au plus proche agnat du pu¬ 
pille ingénu, ou au patron de l’impubère affranchi, et 
Justinien nous a lui-même prévenu que les fonctions 
de tuteur sont la conséquence du titre d’héritier pré¬ 
somptif, du moins lorsqu’il ne s’agit pas des femmes; 
car les femmes appelées à l’hérédité n’étaient pas égale¬ 
ment appelées à la tutelle {pr ., de legit. agnat. tut. ). 

En conservant ce principe, Justinien décide que la 
tutelle légitime sera déférée aux parents mâles d’après 
les règles nouvellement établies pour l’hérédité. Il 
écarte de la tutelle toutes les femmes, excepté la mère 
et l’aïeule du pupille : l’une ou l’autre obtiendront la 
tutelle légitime dans le même ordre que l’hérédité, 
c’est-à-dire par préférence aux collatéraux, et pourvu 
qu’il n’existe aucun tuteur testamentaire, la tutelle testa¬ 
mentaire exclut la tutelle légitime (227). 

917. La Novelle 118 est la première constitution 
qui ait admis l’aïeule aux fonctions de tutrice ; mais 
d’après une constitution de Théodose, étendue et confir¬ 
mée par Justinien (C. 2, quando mul. tut.; nov. g 4 , cap. 
2), la mère, à défaut de tout autre tuteur légitime, 
pouvait demander et obtenir la tutelle de ses enfants, 
lorsqu’elle renonçait à se remarier. Justinien exige que 
la mère et l’aïeule renoncent aux secondes noces, et en 
outre au bénéfice du Sc. Velléien. 

CHAPITRE VI. 

Après avoir posé, sur l’ordre des successions, les 
règles précédentes, Justinien les déclare exclusivement 
applicables aux catholiques; cette décision confirme la 
règle antérieurement établie qui rend les hérétiques in¬ 
capables de succéder (719)- 
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TITRE X. 

De l’Acquisition par adrogation. 

PR. 

918. L’hérédité et la possession de biens dérivent l’une 
delà loi des Douze-Tables, l’autre du droit prétorien. 
Ici se présente une troisième manière d’acquérir par uni¬ 
versalité, qui diffère des deux autres par son origine. 
Elle a été introduite par ce consentement tacite qui con¬ 
stitue le droit non écrit (text. hic ; lacito jure, Ulp./r. 
i 5 , de adopt.). Ce n’est, en effet, qu’une conséquence 
de la puissance paternelle dont l’adrogation investit l’a- 
drogeant ( pr.,h . <.,•§ 1 et 11, de adopt.), et du principe qui, 
dans chaque famille proprement dite, ne reconnaît qu’un 
seul maître et un seul propriétaire (100). Ainsi toutes 
les acquisitions que fait une personne alieni juris pro¬ 
fitent au père de famille ( 5 16), et réciproquement, lors¬ 
qu’une personne sui juris passe sous la puissance d’au¬ 
trui , elle y passe avec tous les droits qui lui appar¬ 
tiennent. 

Les Institutes nous offrent deux applications de ce 
principe, relatives, l’une à la puissance paternelle ( pr ., 
h. t.), l’autre à la puissance dominicale (§ 1, de succèss. 
subi.). 

§ I- 

919. L’adrogeant acquiert tous les biens, c’est-à-dire 
dire toutes les choses corporelles et même tous les droits 
pu choses incorporelles de l’adrogé ( text, hic ; Pap. fr. 
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il, S 2-j rfe 6. p. sec. lab.) , par exemple ses créances 
( quœque et débitas tunt ) et le droit de puissance qu’il a 
sur ses propres enfants ( § 11, de adopt. ; Ulp.Jr. i 5 , de 
adopt. ). 

Toutefois comme l’adrogé subit par l’adrogation même 
une eapitis deminutio qui éteint quelques-uns de ses 
droits, ces derniers ne passent point à l’adrogeant. Celui- 
ci ne profitait donc pas de l’usufruit ou de l’usage con¬ 
stitués en faveur de l’adrogé ; car ces droits s’éteignaient 
toujours par cela seul que l’usufruitier ou l’usager su¬ 
bissait une eapitis deminutio quelconque (426 ; text.hic). 
Sous Justinien, il n’en est plus de même : la petite ca - 
pitis deminutio ne fait cesser ni l’usufruit ni l’usage ; mais 
elle suffit toujours pour éteindre plusieurs autres droits 
qui conséquemment ne passent jamais à l’adrogeant. 
Justinien cite pour exemple le droit d’agnation et les 
obligations qu’il appelle operarum. 

920. L’adrogé entré dans la famille de l’adrogeant de¬ 
vient l’agnat de tous les membres dont cette famille se 
compose (§ 2, de legit. cap. agn. suce.) : réciproque¬ 
ment, les membres de sa famille primitive ont cessé, 
à compter de l’adrogation, d’être les agnats de l’adrogé ; 
aucun lien d’agnation ne peut donc s’établir, par ce 
dernier, entre eux et l’adrogeant. 

921. Un affranchi a ordinairement un métier, une 
profession qu’il exerce en travaillant pour son patron, 
comme pour tout autre personne , indépendamment des 
travaux qu’il est tenu de faire gratuitement pour son 
patron et pour lui seul, lorsque ce dernier le demande 
( v. Gains, fr. 22, de oper. liberl.). De là une distinction 
entre les travaux qu’on appelle fabriles dans le premier 
ca6 et officiales dans le second, parce que l’affranchi qui 
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exécute ces derniers remplit un offteium, c’est-à-dire 
un devoir ou une obligation naturelle ( officii prasftatio ; 
Gain», d. fr. 22 ; y. U 1 p.fr. 26, § îa, de eond. indeb .), 
qui se transforme en obligation civile lorsque l’affranchi 
consacre ce devoir par un serment, ou promet de l’accom¬ 
plir en répondant à une stipulation ( Gaiut , 3 inet. 83 ; 
Ulp. etPaul. fr. 5 et 7, de oper. liberty. Julian.fr. q 3 , 
eod. ). Cette obligation, étant pour le patron une con¬ 
séquence du droit de patronage, s’éteint avec ce droit 
par la çapitis deminutio. 


§ II. 


922. Lorsque la puissance paternelle, modifiée dans 
ses effets, a cessé d’attribuer au père de famille la pleine 
et entière propriété des biens acquis par les enfants 
soumis â sa puissance, le droit du père adoptif a été res¬ 
treint comme celui du père naturel. Par une conséquence 
nécessaire des principes exposés ci-dessus ( 5 12), l’acqui- 
sitiOn de l’adrogeant doit se borner, et se borne 
effectivement à l’usufruit des biens de l’adrogé (text. hic). 

Cependant le droit de l’adrogeant s’étend à la propriété 
même ( etiam dominium ) lorsque l’adrogé meurt dans 
la famille adoptive. C’est alors un droit de succession que 
le père adoptif obtient comme le père naturel et dans le 
même ordre, c’est-à-dire à défaut de descendants et de 
frères ou sœurs ( 553 , 846). 

§ III. 

923. Les créances de l’adrogé sont directement ac¬ 
quises à l’adrogeant (plenojure; § 1, h. £.); et cepen- 
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dant le droit civil ne rend pas ce dernier débiteur de ce 
que devait l’adrogé , quoique d’ailleurs la capitis demi- 
nutio suffise, quant au droit civil, pour libérer l’adrogé 
de ses obligations, ou pour parler plus exactement, 
des obligations par lui contractées ( Gaius, 4 inst. 
38 ) ; car la capitis demînutio ne libère jamais personne 
des conséquences de son délit ( Ulp. fr. 2 , S 3 , de Cap. 
min. ). Il résulte de là que les créanciers n’ont plus d’ac¬ 
tion contre personne ; mais ici, comme dans tous les 
autres cas où un débiteur subit la petite capitis deminu- 
tio , le droit prétorien la considère comme non avenue, 
et accorde aux créanciers une action fictive qui leur per¬ 
met d’agir contre le débiteur comme s’il n’était pas 
capite minvMus {Gaius, 3 inst. 84; 4 ibid. 38; Ulp. fr. 
2 , § î, de cap. min. ), et ensuite de vendre les biens qui 
sans l’adrogation lui appartiendraient encore. L’adro- 
geant ne peut empêcher ce résultat et profiter soit de la 
pleine propriété que l’adrogation lui conférait primiti¬ 
vement , soit de l’usufruit qu’elle lui confère encore sous 
Justinien, qu’en se portant lui-même défendeur pour 
l’adrogé {si noluerit eum defendere ) et en donnant à 
cette occasion la caution judicatum solvi {Ulp.fr. 63, 
de judic.; fr. ai, § 3, ex quib. caus. major. ) dont nous 
parlerons plus loin ( § x et 4 , de satisdat. ). 

924. Cette différence entre les créances et les dettes 
de l’adrogé coïncide encore avec les effets de la puissance 
paternelle, relativement aux obligations contractées soit 
par un fils de famille, soit envers lui. Le père de famille 
devient créancier de quiconque s’oblige envers les per¬ 
sonnes soumises à sa puissance (§ 1, de slip. serv. ; pr ., 
per quas pers. nob. obi.'), et cependant ces dernières 
n’obligent pas leur père ou leur maître, du moins d’a- 
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près le droit civil (1). Il faut cependant excepter les 
dettes dont se trouve grevée l’hérédité déférée aux per¬ 
sonnes alienijwris et par elles acquise au chef de leur 
famille. Celui-ci devenant héritier (§ 3 , per quas fers, 
nob. adq.) est civilement tenu de solder toutes les dettes 
héréditaires; par la même raison, l’adrogeant sera soumis 
aux dettes dontl’adrogé n’était lui-même tenu que comme 
héritier^d’une autre personne, dont l’hérédité se trouve 
fondue dans ses propres biens et transmise avec eux à 
l’adrogeant (v. Gains, 3 inst. 84 ). 

TITRE XI. 

De celui à qui les biens sont attribués pour valider 
les affranchissements. 

925. Justinien, en s’occupant dans le titre précédent 
des effets de l’adrogation, a interrompu ce qui restait à 
dire sur la transmission en masse, ou par universalité, des 
droits d’une personne décédée. Nous avons vu l’hérédité, 
déférée par testament aux institués, s’ouvrir à défaut de 
ceux-ci pour d’autres successeurs que la loi civile ou le 
préteur appelle ab instestat. Enfin les biens restés vacants 
appartiennent au fisc ; et si le fisc lui-même les aban¬ 
donne , alors les biens du défunt que personne ne repré¬ 
sente, peuvent être vendus par les créanciers ( pr ., de 
success. subi.} v. Diocl. et Max. C. 5 , de bon. auct. 
jud.). 


( 1 ) Voyez quant au droit prétorien, liv.i, tit. 7 . 
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926. Dans cette position, la vente des biens peut en¬ 
core être empêchée par la survenance d’un successeur 
qui se présenterait en vertu d’une constitution de Marc 
Aurèle ; Justinien en relate ici la teneur, et voici quelle 
en a été l’occasion : 

Un testateur nommé Virginius Valens avait laissé la 
liberté à plusieurs esclaves. L’hérédité testamentaire n’é¬ 
tant point acceptée , aucun des esclaves ne peut obte¬ 
nir la liberté ( Sever. et Anton. C. 2, de man. test.). Non- 
seulement Virginius Valens n’a point d’héritier testamen¬ 
taire, mais il ne trouve aucun successeur ab intestat, 
et les biens sont dans le cas d’être vendus par les créan¬ 
ciers , in ea causa esse cœperunt ut vœniri debeant. 

Dans ces circonstances, un certain Popilius Rufus de¬ 
mande que les biens lui soient attribués (1) en faveur des 
affranchissements qu’il promet de maintenir conformé¬ 
ment à la volonté du testateur. Marc-Aurèle l’autorise à 
se présenter devant le magistrat compétent pour se faire 
attribuer les biens, sous la condition de garantir aux 
créanciers le paiement intégral de ce qui leur est dû ( si 
idonee creditoribus , etc. ). 

927. Dans ce cas, on distingue entre les esclaves : ceux 
à qui le testateur avait donné la liberté fidéicommissaire, 
doivent être affranchis par la personne à qui les biens 
sont attribués ; ceux que le testateur avait affranchis di- 


(1) Jddici bona (pr. h. t. ). Cette attribution que fait ici le magistrat 
ne doit pas être confondue avec Vadjudicatio que fait un juge, en 
vertu du pouvoir que lui confèrent certaines actions (v. § 4,5 et 6, 
(de. offlcjud.). 
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rectement deviendront libres, comme si l’hérédité avait 
été acceptée par l’institué (ac si hereditas adita esset). 
Conséquemment ils n’auront point d’autre patron que le 
défunt (79^, à moins que, sur la demande de la per¬ 
sonne à qui les biens sont attribués, et avec le consente¬ 
ment des esclaves intéressés, l’attribution ne soit faite sous 
la condition expresse que tous les affranchis auront cette 
personne pour patron. 

PR. 

928. Justinien suppose ici que l’attribution est faite à 
l’un des esclaves affranchis par le testateur (qui liberta- 
tem acoeperunt ), et c’est à eux en effet que s’appliquait 
le rescrit de Marc-Aurèle *, mais on l’a étendu aux étran¬ 
gers (Gordian. C. 6, de manum. testam. ). 

§ II. 

929. Lorsque les biens sont ainsi attribués (hac de 
causa ), ils ne peuvent plus être vendus par les créan¬ 
ciers ( cessât bonorum venditio) ; parce qu’il existe un 
successeur qui doit se porter défendeur (defensor) pour 
le défunt, et qui de plus est idoneus, en ce sens qu’il 
donne caution pour la totalité des dettes ( v. § 2, de eo 
cui liberl.; § 5 , de satisdat.). 

En empêchant ainsi la vente des biens, on a voulu 
•épargner un affront à la mémoire du testateur, et en 
même temps assurer aux esclaves, malgré l’abandon du 
testament, la liberté qui leur était destinée (text. hic; 
§ 6, h. /.). On n’applique la constitution de Marc-Au¬ 
rèle, que pour atteindre ce double but : ainsi l’attribution 
n’aura pas lieu, si le testateur dans son testament n’af¬ 
franchit aucun esclave (§ 3 «Z 6, h. I.). 
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g 3 o. D’autre part, le défiant n’est exposé à aucun af¬ 
front , et ses biens ne sont jamais dans le cas d’être ven¬ 
dus sous son nom, lorsque l’hérédité a été recueillie, 
soit en vertu du testament, soit même ab intestat : aussi 
la constitution de Marc-Aurèle, d’après les expressions 
mêmes du rescrit, se restreint-elle au cas où le défunt 
devenu intestat reste sans successeur (i). Il faut donc 
être certain de n’en trouver aucun; le doute, en conser¬ 
vant l’espoir, suffit pour suspendre l’application du res¬ 
crit ( § 4 , h. t.} Ulp. fr. 4 , de fideic. lib. ), jusqu’au mo¬ 
ment où tous ceux qui peuvent recueillir la succession 
l’auront refusée. Si l’un d’eux se trouve mineur de vingt- 
cinq ans, et par conséquent susceptible de revenir plus 
tard contre sa répudiation, en obtenant la restitutio in 
integrum ( 685 ), cette circonstance n’empêchera ni l’at¬ 
tribution des biens ni l'affranchissement des esclaves. Le 
mineur de vingt-cinq ans pourra sans doute reprendre l’hé¬ 
rédité qu’il avait répudiée ; mais les esclaves qui sont de¬ 
venus libres ne rentreront pas en servitude (text.hicfülp. 


(1) Text. hic ; v. § 1, h. t. Ainsi les affranchissements testamentaires 
restent sans aucun effet, lorsque l’hérédité abandonnée par les insti¬ 
tués est recueillie ab intestat, ne fût-ce que par le fisc. Dans ce cas, les 
biens ne restant pas vacants ne peuvent pas être vendus par les créan¬ 
ciers ; la constitution de Marc-Aurèle est donc sans application (Pap. fr. 
50, de man. test.). Il en est autrement lorsque le fisc veut se faire attri¬ 
buer les biens dont les créanciers sont déjà saisis et qui se trouvent dans 
le cas d’étre vendus par eux. Alors il en est du fisc comme de toute autre 
personne qui veut se faire attribuer les biens ; il ne les obtiendra qu’à la 
charge de maintenir tous les affranchissements : c’est en ce sens qu’il 
faut entendre la dernière partie du rescrit (v. S 1, h. t.; Ulp. fr. 4,8 17, 
de fideic. libert.; Pothier, 40 pand. 4, n° 80). 

H. « 
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d. Jr. 4? § i et », eod.) : car la liberté, une fois ac¬ 
quise, ne se révoque jamais (v. Ulp.fr. 32 , deman. 
test.; Sever. et Anton. C. 3 , de man. test. ). 

S III. 

g 3 i. Le rescrit de Marc-Aurèle parle des affranchis¬ 
sements testamentaires ; mais on l’applique aux esclaves 
affranchis dans un codicille, par une personne qui décède 
testât ou intestat. Dans le premier cas, l’application du 
rescrit n’a souffert aucun doute ( netnini dubium est ) ; 
dans le second, c’est une extension de faveur (favor 
constitutions). 

§ VI et VII. 

g 32 . On a étendu cette même faveur jusque sur les 
affranchissements accordés à cause de mort ou entre vifs, 
afin d’empêcher qu’ils ne soient annulés, comme faits en 
fraude descréançiers (§ 6, h. t. ; 87 ). 

Justinien a considérablement ajouté au rescrit de 
Marc-Aurèle, par une constitution (C. i 5 , de manum. 
testant. ) dont l’analyse n’offrirait ici qu’un très-médiocre 
intérêt. Je crois donc devoir, comme Justinien lui- 
même (§ 7, h. t. ), renvoyer au texte original de cette 
constitution. 

TITRE XII. 

Des Successions supprimées. 

PR- 

g 33 . Les biens du débiteur peuvent être vendus sur 
la poursuite des créanciers; soit après sa mort, lorsqu’il 
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n’existe aucun successeur ( Diocl. et Max. C. 5, de ion. 
auct.jud. ); soit pendant sa rie, lorsqu’il a fait la cession 
de biens dont nous parlerons plus loin (§ 4o, de act.', y. 
Diocl. et Max. C. 4 ? çut bon. eed. pose. ); lorsqu’il n’exé¬ 
cute pas, dans le délai déterminé, les condamnations 
qu’il a encourues; enfin, lorsqu’il se cache à dessein, 
latitat , pour qu’on ne puisse pas obtenir d’action contre 
lui, et pourvu, dans ce dernier cas, que personne ne se 
porte défendeur en son nom ( Gains, 5 met. 78). 

Dans ces différents cas, la totalité des biens se vendait 
en masse, avec des solennités dont le détail se trouve 
dans Théophile, ainsi, que dans Gaius (3 inet. 79), et 
par suite desquelles le bonorum emptor se trouvait en 
quelque sorte assimilé au bonorum poseeeeor. L’un et 
l’autre, en effet, sont des successeurs prétoriens qui exer¬ 
cent, ou contre qui s’exercent, sous le titre d’actions fic¬ 
tives, toutes les actions de la personne dont ils possè¬ 
dent le patrimoine ( Gaine , 4 inet. 34 et 35 ). 

934. Par suite du changement survenu dans la procé¬ 
dure , lorsque \esjudida ordinaria sont devenus extraor• 
dinaria (1172), les ventes solennelles sont tombées en 
désuétude; mais les créanciers ont conservé le droit de se 
faire envoyer en possession des biens de leur débiteur 
pour en disposer d’après certaines règles {text. hic). 

En effet, dans les différents cas dont nous avons parlé, 
les créanciers peuvent, pour la conservation de leurs 
droits, rei eervandce cauea («), se faire envoyer en pos- 


(t) Utp. fr. 7, quib. ex caue. in pose. I.e pupille est aussi envoyé en 
possession des biens du tuteur qui copiam soi non facit ( S 9, de suep u 
tut. ) et par là empêche l’allocation d’aliments dont nous avons parlé 
(325). Cette possession est accordée au pupille comme aux créanciers 
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session par le magistrat ( Diocl. et Max. C. 5 , de bon. 

auct. jud. pose. ), et acquérir ainsi un gage ( Ulp. fr. 26, 

§ i, de pigner. act.) que l’on appelle communément pré¬ 
torien. Le magistrat, avec l’assentiment des créanciers 
ou du plus grand nombre d’entre eux, désigne un 
ou plusieurs curateurs, qui administrent pour tous 
les créanciers, et qui exercent ou contre qui s’exercent 
toutes les actions qui pourraient être données au débi¬ 
teur ou contre lui {Ulp. fr. 2, pr. et § 1, de curât, 
bon.). 

Enfin, après un délai dont la durée est inconnue, les 
cranciers sont autorisés à vendre les biens séparément et 
non en masse, pour être payés sur le prix {Diocl. et 
Max. G. g, de bon. auct. jud. possid. ). 

S I. 

935. Les biens d’un condamné sont acquis au fisc , 
lorsque la condamnation emporte moyenne, ou â plus 
forte raison grande capitis deminutio { Callittr. fr. 1, de 
bon. damn. ) et par suite servitude de la peine ; mais 
dans plusieurs autres cas, ceux qui perdent la liberté 
tombent sous la puissance d’un particulier qui devient 
maître de leur personne et de tous leurs biens. Nous 
avons ici pour exemple un cas spécial de servitude éta¬ 
blie par le Sc. Claudien, l’an de Rome 806, de J.-C. 


rei servandce causa, mais dans un but différent. En privant ainsi le tu¬ 
teur de ses biens ( ut re sua careat ; Ulp. fr. 7, § 2 , de susp. tut.), on 
veut seulement le contraindre à se présenter : aussi ne fait-on vendre 
les choses susceptibles de dépérir (quee mora détériora futura sunt; 
d,§ 9 ). On les vend dans l'intérêt du tuteur même ; car les aliments dont 
le pupille a besoin se prennent sur ses propres biens, et non sur les biens 
du tuteur ( Ulp. fr. 3, g 6; Tryph. fr. 6, ubi pupil. educ.). 
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53 , et supprimée par Justinien (text. hic; C. de te. 
Claud. toll. ). 

De là résultait une acquisition semblable à celle dont 
nous avons parlé au titre X, sauf que le préteur, ne res¬ 
cindant jamais ni la grande ni la moyenne capitit detni- 
nutio , ne donne aucune action contre les débiteurs qui 
ont perdu la liberté ou le droit de cité ( Ulp.fr. 2; Paul. 
/r. 7, § 2 et 3 , de cap. min.)', mais il accorde une action 
utile contre le nouveau propriétaire des biens, et si ce 
dernier ne se porte pas défendeur en donnant la caution 
fudiealum tolvi pour le montant total des dettes, les 
créanciers sont envoyés en possession des biens (Ulp. et 
Paul. ibid. ) comme on l’a dit ci-dessus (934). 

g 36 . Dans le cas particulier de notre texte, le Sc. 
Claudien semblerait avoir eu pour but de punir la dé¬ 
bauche des femmes libres, qui s’abandonnent à l’esclave 
d’autrui ; mais cette idée que font naître les expressions 
de Justinien ( servili amore bacchata) se rectifie par 
l’examen des autres textes. Il s’agit en effet d’une espèce 
de mariage appelé contubemium , que les esclaves con¬ 
tractaient soit entre eux, soit avec des personnes libres 
( Paul. 2 sent. 21, § 6 ) ; et il n’est pas sans exemple 
qu’une fille de famille se mariât ainsi avec le consente¬ 
ment et sous l’influence de son père ( v. Paul. fr. 27, 
depot.). Dans ce cas, les enfants naissaient libres, malgré 
l’esclavage du père (73), et par conséquent échappaient 
au maître de ce dernier. C’est pour attribuer à ce maître 
la postérité de son esclave mâle, que le Sc. Claudien rend 
la femme esclave du même maître. 

Cela est tellement vrai que le sénatus-consulte ne 
statue pas d’uue manière générale contre toutes les 
femmes qui s’abandonnent à un esclave quelconque. 



86 LITRE III," 

mais spécialement contre celles qui s’unissent en contu- 
bemiumk l’esclave d’autrui (Paul. 2 sent. 21, § 1,6, 7, 
9, 10 et 12J-, et dans ce cas même le sénatus-consulte ne 
s’applique ni contre la femme à qui le maître devrait du 
respect, par exemple s’il était son fils ou son affranchi 
(Paul. ibid. § i 3 et 16 ), ni malgré les conventions qu’il 
aurait faites avec toute autre femme (1). Aussi le Sc. 
Claudien ne frappe-t-il la femme que dans le cas d’un 
amtubernium contracté sans le consentement du maître, 
et lorsqu’elle persévère dans cette union malgré l'opposi¬ 
tion qu’il manifeste par trois avertissements successifs 
(Paul. ibid. § 1 et 17). Alors la femme abdique, pour 
ainsi dire, sa liberté et devient esclave connubio (Va¬ 
lent. C. 6, C. Th. ad. sc. Claud.), à cause de l’union 
qu’elle a contractée, et par l’autorité du magistrat qui 
l’adjuge au maître de l’esclave dont elle ne veut pas se 
détacher (Paul. ibid. § 17 ; Theoph. hic). 

Justinien, toujours favorable aux affranchissements et 
à la liberté, abroge le Sc. Claudien ( text. hic; C. 6, de 
sc. Claud. toit.; v. § 1 et 5 , de libertin.; § 7, qui et ex 
quib. caus. ; pr., de leg.fus. can.; § 4, de donat. ). 

TITRE XIII. 

Des Obligations. 

937. Jusqu’ici nous avons traité de la propriété; c’est 

(l) Lorsque le maître avait consenti, la femme conservait sa liberté; 
mais par une exception qui a duré jusqu’au règne d’Adrien, les enfants 
naissaient esclaves comme leur père ( Gaius, 1 inst. 84). Tacite (12 annal. 
53) dit que dans ce même cas, la femme, quoique libre, ne restait pas in¬ 
génue ; elle était considérée comme affranchie. Ce passage de Tacite est 
confirmé par Paul (3 sent. 10, g 2) et par l’auteur inconnu du traité de 
jure ftsci, g 12. 
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4 son occasion que nous avons parlé de l’hérédité, de la 
possession de biens, des effets de l’adrogatioti et de plu¬ 
sieurs successions qui transportent à une personne tous 
les droits et conséquemment tous les biens qui apparte¬ 
naient à une autre. Les obligations dont nous commen¬ 
çons à nous occuper, n’ont plus le même but; il n’entre 
pas dans leur nature de faire qu’une chose nous soit ac¬ 
quise ( Paul.fr. 5 , de obi. et act.). L’obligation ne trans¬ 
porte pas le domaine ; elle ne l’ôte point au débiteur et 
ne l’attribue point au créancier. Seulement, elle établit 
entre différentes personnes un lien, un rapport, qui as¬ 
treint l’une d’elles envers l’autre en plaçant la première 
dans la nécessité de donner (ad dandurn aliquid ), de faire 
(yel faoiendum) ou de prester (ad prceetandum-, Paul, 
d.fr. 3 ); ce qui forme l’objet de l’obligation. 

Ainsi, par exemple, relativement à une maison, le 
débiteur est tenu de la donner lorsque son obligation 
lui impose la nécessité de rendre le créancier propriétaire; 
car dare signifie spécialement conférer la propriété (48a; 
§ 14, de action.) ; et par cela même qu’il faut donner, il 
est évident que l’obligation n’a pas opéré la translation 
qu’elle rend nécessaire. En effet, le créancier, s’il était 
déjà propriétaire, ne pourrait pas acquérir une seconde 
fois le même objet : l’obligation de donner ou en d’autres 
termes la nécessité de conférer une propriété au créan¬ 
cier, suppose donc que cette propriété ne lui appartient 
pas encore ( d. § 14, de act.; v. § a, de inutil. stipul.; § 
10, de légat.-, Paul.fr. i 4 > § 2, de except. rei jud.). 

La maison, que nous avons considérée comme objet d’une 
obligation de donner, deviendrait l’objet d’une obliga¬ 
tion qui astreint à faire, s’il s’agissait de sa construction ou 
de sa réparation, etc. (v. S de légat.-, § 4> de locat. 
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cond.). Enfin,il y a obligation de pkester, lorqu’un débi¬ 
teur est astreint à livrer une chose sans être tenu d’en 
transférer la propriété en même temps que la possession. 
Telle est notamment l’obligation du vendeur envers l’a¬ 
cheteur (i)- 

PR. 

g 38 . L’obligation, ainsi nommée du verbe ligare , con¬ 
stitue un lien de droit (vinculum juris) par lequel nous 
sommes tenus ( adstringimur ) jusqu’au moment où l’obli¬ 
gation est exécutée ; alors le lien est rompu et le débiteur 
est délié. En effet, le verbe solvere, appliqué à l’obligation 
même, exprime son extinction et la rupture du lien 
qui la constituait ( Paul.fr . 54 , de solut. )•, appliqué aux 
personnes, il indique qu’elles sont libérées et dégagées 
(v. Pap. fr. il 6 , de verb. obi .; Ulp. fr. i 6 ,pr. et § î, de 
accept.) . Relativement à la chose pour laquelle les par¬ 
ties sont engagées, le verbe tolvere indique spécialement 
la dation, ou le paiement proprement dit qui accomplit 
l’obligation de donner {pr., quib. mod. toll. obi.)', mais 
dans une acception plus générale,il indique aussi l’accom¬ 
plissement de toute obligation, soit qu’elle consiste à 
donner, à faire, ou à prester (v. Ulp.fr. 176, de verb. 
»ign.). C’est dans ce dernier sens que l’obligation, suivant 
notre texte, nous impose la nécessité alicujuerei solvendœ 

(\. 11 13 ). 

/ 

En effet, les liens qui constituent l’obligation ne sont 
pas de nature à subsister indéfiniment; l’obligé peut se 
libérer en exécutant l’obligation, et non-seulement il le 


(1) V. Ulp. fr. U, g 1 et 2, de act. empt. le mot prœstare a souvent 
plusieurs autres acceptions dont le sens n'est pas bien précisé. 
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peut, mais il le doit et s’y trouve contraint malgré lui 
(tecundum jura civitati* nottrœ) par les moyens que 
donne le droit civil. 

Le principal moyen consiste dans une action accordée 
à celui qui veut faire exécuter l’obligation contre celui 
qui s’y refuse, et s’il existe des engagements d’où il ne 
puisse naître aucune action, ils sortent de la classe des 
obligations civiles ou obligations proprement dites (v. 
Ulp. fr. 7, § 2 et 4, de pact. )-, on les nomme obligations 
naturelles (1116). Pour le moment, nous n’avons à con¬ 
sidérer que les obligations proprement dites, les seules 
dont on s’occupe ici. Dans ce sens, l’obligation devient 
inséparable de l’action qui la sanctionne ( v. § î, de 
action .). 

S I. 

g 3 g. La force que l’action donne à l’obligation lui est 
toujours attribuée par le droit civil, en ce sens qu’elle ne 
résulte jamais du droit des gens. Sous ce rapport, les 
obligations proprement dites sont toujours obligations 
civiles; mais le droit civil lui-même se distingue en droit 
honoraire et droit civil proprement dit ( 23 ), selon qu’il 
est établi, soit par les édits des magistrats, soit par les 
lois proprement dites ou par les sénatus-consultes et par 
les constitutions, quœ legis vicem ohlinent (§ 7, deexcept.). 
Cette distinction s’applique notamment aux actions (§ 3 , 
8 et teqq., de act. ), et par suite aux obligations. Ces 
dernières sont prétoriennes ou civiles, comme l’action 
qui les sanctionne, et suivant que cette dernière résulte 
du droit honoraire ou du droit civil proprement dit. 

§ IL 

940. Les obligations, soit civiles, soit prétoriennes, 
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tirent leur existence de différentes causes ou circonstan¬ 
ces dont le caractère et le nombre ne sont pas constatés 
avec la certitude et la précision désirables. Modestinus 
{fr. 52 , de obi. et act.) fait dériver les obligations de 
plusieurs sources, que Gaius, dans ses Institutes ( 5 inst. 
88), réduit à deux, le contrat et le délit; mais ailleurs, 
ce même jurisconsulte {fr. î, de obi . et act.) ajoute que 
les obligations naissent aussi proprio quodamjure ex va~ 
rit» cautarum figuris. Cette locution obscure s’explique 
imparfaitement par un autre texte {fr. 5 , eod.) , où 
Gaius s’occupe de plusieurs obligations nées de circon¬ 
stances qui ne constituent ni contrats ni délits propre¬ 
ment dits, et qui cependant ne sont pas sans analogie soit 
avec les uns, soit avec les autres ; de là Gaius conclut que 
dans ces différentes circonstances on est tenu, comme on 

léserait, tantôt par un contrat ( quasi ex contractu . 

quasi ex mutai datione ) , tantôt par un délit {quasi ex 
maleficio teneri; d. fr. 5 , § i, 2, 3 et 4 , eod.). Ainsi dans 
le sens de Gaius, les obligations naissent des contrats et des 
délits, comme de deux sources principales, et forment 
deux classes dans chacune desquelles se rangent impro¬ 
prement d’autres obligations qui ne dérivent ni d’un 
contrat, ni d’un délit (v. 1092, etc.). 

Telle est la division que Justinien emprunte, mais 
sans la suivre exactement, lorsqu’il énumère quatre clas¬ 
ses d’obligations, la première pour les contrats, la troi¬ 
sième pour les délits, les seconde et quatrième pour cer¬ 
taines obligations qu’on assimile à l’une ou à l’autre classe, 
comme si elles étaient formées par un contrat {quasi ex 
contractu) ou par un délit {quasi ex maleficio). 

941. Occupons-nous d’abord des contrats. Justinien 
les subdivise en quatre branches : en effet, les contrats se 
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forment par la remise d’une chose ou par l’exécution d’un 
fait (re), par des expressions solennelles que les parties 
prononcent ( ver bit) , par certaines écritures qu’elles font 
(litteris ) ou enfin par leur consentement ( consensu). 
De là les contrats réels, verbaux, littéraux, consensuels. 

Tous les contrats, sans exception, sont consensuels en 
ce sens qu’ils ne peuvent exister que par les volontés res¬ 
pectives des contractants, volontés dont le concours 
en un même sentiment (in unam sententiam decummt) 
forme le consentement ou la convention (Ulp./r. 1, § 5 , 
depact.). 11 n’y a point de contrat sans convention ; mais, 
en sens inverse, il y a souvent convention sans contrat; 
car le consentement, toujours indispensable, suffit rare¬ 
ment pour constituer un contrat. Le plus souvent il faut 
remettre ou faire quelque chose, exprimer sa volonté 
verbalement ou par écrit en termes consacrés. Alors, on 
dit que certains contrats se forment re, vbbbis ou litteris, 
pour indiquer que leur formation exige outre la conven¬ 
tion, une circonstance additionnelle (Gains, 3 inst. 89; 
v. Ulp. d.fr. 1, S 3 , depact.)-, et dans ce sens on les op¬ 
pose aux contrats purement consensuels qui existent, in¬ 
dépendamment de toute autre circonstance, par le seul 
consentement des parties (pr., de obi. ex consens.). 

Justinien s’occupe d’abord des contrats réels. 

TITRE XIV. 

De quelles manières une obligation se contracte 
par la chose. 

PR. et § I. 

g 4 a. La translation de propriété devient souvent la 
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cause d’une obligation imposée à celui qui acquiert; nous 
en avons un exemple relativement à l’usufruit des choses 
dont le simple usage emporte consommation. L’usufrui¬ 
tier , dans ce cas, devient propriétaire ; mais en même 
temps il s’oblige à restituer l’équivalent ( Ulp.fr . 5 , § 1, 
de tuuf. ear. rer. ; v. Javol.fr. 10, de pretcript. ver b.), 
et cette obligation remplace, pour le créancier, la nue- 
propriété qui n’a pu être séparée de l’usage ( 435 ). 

Ce résultat, auquel on arrive pour exécuter indirecte¬ 
ment la disposition du testateur, est le but direct que se 
proposent deux contractants, lorsque l’un transfère à 
l’autre la propriété de certaines choses pour lesquelles ce 
dernier devra donner le même nombre, le même poids 
ou la même mesure de choses semblables. Dans ce cas, 
les contractants, sans considérer l’identité des objets, 
s’attachent uniquement aux quantités, en sorte qu’à 
égalité de poids, de nombre ou de mesure, les objets sem¬ 
blent exactement remplacés par d’autres objets ( non eœ- 
dem res sed aliœ ) de même nature et de même qualité 
(ejusdem naturœ et qualitatis). Ainsi donc il faudra ren¬ 
dre non-seulement du blé pour du blé, du vin pour du 
vin {Paul.fr. 2, de reb. ered.), mais encore du blé pareil, 
du vin du même âge {Pomp. fr. 3 , eod. ). 

943. Dans ce cas, la dation et l’intention commune des 
parties constituent le contrat qu’on appelle mutuum (1), 
à raison de la translation de propriété qui s’opère sur tout 
ce que l’emprunteur reçoit au compte, au poids ou à la 
mesure ( text. hic; Gains, 3 inst. 90; Paulfr. 8, § 2, de 


(1) En français ce même contrat se nomme prêt. Aussi parleral-je du 
prêteur et,de l'emprunteur pour désigner les personnes qui contractent 
le mutuum. 
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reb. cred.)', car lorsqu’on Urre de cette façon ( numeran - 
do, adpendendo aut metiendo ) c’est pour transférer la pro¬ 
priété {in hoc damu» ut accipientium fiant), et alors 
l’objet que je vous remets fit ex meo tuum. Cette étymolo¬ 
gie semble plus ingénieuse que vraie. (Cujas add. fr. 2, 
S 2, de reb. cred. ) ne la croit pas mieux établie que celle 
du mot testamentum ( pr., de test. ord.). 

Quoiqu’il en soit, le muluurn et l’obligation qui en 
résulte, n’existent pas à l’égard des choses que nous rece¬ 
vons sans les acquérir {Paul. d. fr.z,§ 2, de reb. cred.), 
notamment à l’égard des valeurs monnayées qui nous se¬ 
raient remises partout autre que le propriétaire {Paul. fr. 
16, de reb. cred.), ou par un propriétaire incapable d’a¬ 
liéner (§ 2, quib. alien. lie.). Dans l’un et l’autre cas, 
l’emprunteur, n’ayant rien acquis, n’est tenu d’aucune 
obligation {non contrahit obligationem d. § 2). Aussi la 
chose prêtée sera-t-elle revendiquée {d. § 2 ; Ulp.fr. 11, 
§ 2, de reb. cred.), non par le prêteur, mais par celui à 
qui elle appartient. Enfin celui contre qui la revendica¬ 
tion s’exerce, fût-il l’emprunteur même, ne sera point 
poursuivi comme débiteur, mais seulement comme dé¬ 
tenteur de la chose d’autrui (5o2). 

944. Puisque le mutuum s’opère par une translation 
de propriété, il consiste dans une dation, mutui datione 
{text. hic), comme la donation (482), sauf cette diffé¬ 
rence que le donataire ne s’oblige à rien ; tandis que 
l’emprunteur s’oblige en acquérant. Il en faut dire autant 
des personnes qui reçoivent du blé ou tout autre objet, 
à la charge de donner en place une chose différente, par 
exemple du vin; ces personnes deviennent en même 
temps propriétaires du blé et débitrices du vin, mais le 
contrat dans ce cas n’est plus un mutuum, c’est un 
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échange (1069). Cette différence, dans les effets de là 
dation résulte uniquement de la volonté des parties, et 
du but qu’elles se sont proposé ; c’est leur intention qui 
distingue le mutuum, soit de l’échange, soit de la dona¬ 
tion entre vifs ou à cause de mort {Paul. fr. 3 , § 1, de 
obi. et actfr. 2, de reh. cred .; Julian, fr. 19, eod .); 
c’est l’intention enfin qui détermine l’effet de la tradition 
et qui, relativement au même objet, caractérise tantôt 
un mutuum, tantôt un dépôt, un commodat, etc. (v. 
Paul. d.Jr. 2, eod.). 

L’action qui résulte du mutuum, s’appelle condiction 
(pr. h. t.). 

Le § 1 sera expliqué (1 1 06) avec le §6 du titre XXVII. 
§ IL 

945. La tradition n’a pas toujours pour but de trans¬ 
férer la propriété.. On ne la fait souvent que pour mettre 
une personne en état d’employer à son usage la chose 
qu’on lui remet, utenda datur ( text. hie). Dans ce cas la 
tradition, sans nous attribuer ni la propriété, ni cette 
partie du droit de propriété qu’on en détache quelquefois 
sous le nom d’usage, donne non pas le droit, mais la pos¬ 
sibilité d’user. De là une différence caractéristique entre 
le commodat qui nous occupe ici, et le mutuum j car, 
bien que l’un et l’autre se forment par la remise des 
choses, bien que cette remise oblige toujours celui à qui 
elle est faite, cependant l’obligation qui en résulte varie 
comme l’intention et le but des contractants. Dans le 
mutuum, l’emprunteur doit avoir la propriété; il rend des 
objets semblables, sans rendre identiquement les mêmes 
objets ; mais le commodataire doit se borner à tirer de la 
chose un service, un usage compatible avec la conservation 
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de cette chose. Aussi ne devient-il pas propriétaire, et ne 
peut-il pas rendre un objet pour un autre. Il doit resti¬ 
tuer identiquement ce qu’il a reçu, de ea re ipsa resti- 
tuenda tenetur (text. hic; Gaiut, fr. i,§ 3 , de obi. et 
act.; y.Pomp. etUlp.fr. 8 et 9, commod.). 

De là une différence importante pour le cas où la chose 
périt chez celui qui l’a reçue. Dans le mutuum, les cas 
fortuits, tels qu’un naufrage, un incendie, la force ma¬ 
jeure résultant d’une attaque de voleurs ou d’une irrup¬ 
tion de troupes ennemies, ne libèrent pas l’emprunteur 
(nïhilorjiinus olligatus remanet), parce qu’il est devenu 
propriétaire ou plutôt parce que l’objet qui a péri n’est 
pas précisément celui qu’il doit rendre (942). Il en est 
autrement du commodataire qui, obligé de restituer 
identiquement la chose reçue, ne doit plus rien dès que 
cette chose périt par accident. 

946. Le commodataire n’est donc pas responsable des 
cas fortuits, ou pour mieux dire, il ne l’est pas toujours; 
car, si l’on ne peut empêcher un naufrage ni résister à 
une force majeure, il est souvent facile de ne pas s’y ex¬ 
poser, par exemple, de garder chez soi l’argenterie que 
l’on emprunte pour traiter des convives. En pareil cas, 
si la maison du commodataire est forcée par des brigands, 
il ne répond pas des objets que ceux-ci enlèvent ; mais 
s’il emporte cette même argenterie en voyage, s’il l’ex¬ 
pose par son lait à des chances dont elle aurait été pré¬ 
servée dans son domicile, ces chances retomberont sur 
lui (toxt. hic; Gains, fr. 1, § 4 , de obi. et aet.; fr. 18; 
Ulp. fr. 5 , § 7, commod.). Les cas fortuits dont le com¬ 
modataire n’est pas tenu sont donc uniquement ceux qui 
n’ont été occasionnés par aucune faute de sa part, si modo 
non ipsius culpa casus adveneril. 
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Ce qu’on a dit pour une attaque de brigands (latronum 
incursu ) ne s’applique pas au vol de la chose ; le commo- 
dataire à qui profitent les services ou l’usage de cette 
chose en est par cela même gardien {necesse habet custo- 
diam prœslare; § 16, de obi. quœ exdel.), et par suite il 
demeure responsable de sa négligence, lorsqu’il la laisse 
voler, perdre ou échapper. Sous ce rapport, il doit don¬ 
ner aux choses dont il use un soin que notre texte appelle 
exacta diligentia, en ajoutant pour expliquer cette ex¬ 
pression, que le commodataire, lorsqu’il donne à la chose 
prêtée tous les soins qu’il donne habituellement à sa 
propre chose, ne fait pas toujours assez ( nec suÿîcit). En 
effet, dans le cas où un homme plus soigneux ( alius dili - 
gentior) aurait pu conserver la chose, le commodataire 
est tenu de la perte ou de la détérioration qu’une surveil¬ 
lance plus exacte aurait évitée. A la vérité, celui qui 
emploie chaque chose à l’usage pour lequel on la lui a 
remise, ne répond pas de la détérioration pour ainsi dire 
inévitable qui résulte de ce même usage {Pomp. fr. 23 , 
commod .) ; mais il répond du tort qu’il a occasionné par 
sa faute {Ulp. fr. 10, eod.). 

947. Le commodat se forme presque toujours pour 
l’avantage exclusif du commodataire : cependant cet 
avantage est quelquefois partagé par l’autre partie 
{Gains, d. fr. 18, commod."), et quelquefois même il lui 
appartient tout entier {Ulp.fr. 5 , § 10, eod.). Alors la 
responsabilité du commodataire est assimilée suivant le 
cas, soit à la responsabilité du mari à l’égard des objets 
dotaux, soit à la responsabilité du dépositaire, confor¬ 
mément aux principes que nous exposerons plus loin 
(1076. § 9, de societati). 

Du reste et de quelque manière que soit combiné le 
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contrat, le commodataire use toujours gratuitement 
(text. hic, in fin.). Rien cependant de plus ordinaire que 
d’user de certaines choses moyennant une rétribution 
(mercede accepta vel constituta)-, mais dans ce cas l’usage 
de la chose n’est pas prêté, il est loué ( locatus usus rei 
videtur ). Au lieu d’un commodat, c’est un contrat 
difféient, c’est-à-dire un louage ( v. § 9, de local, 
cond. ). 

948. Il est certaines choses quœ ipso usu consumuntur 
(§ 1, de usufir.), dont l’usage ordinaire absorbe et détruit 
la substance, en sorte qu’à leur égard uti et abuti ont le 
même résultat : aussi avons-nous vu ( 434 ) que les droits 
d’usufruit ou d’usage ne peuvent s’établir sur ces sortes 
de choses. Il sera pareillement impossible de les donner 
en commodat, lorsqu’il s’agira d’un usage plein et entier; 
mais le commodataire n’obtient souvent qu’un usage li¬ 
mité qui n’est pas toujours incompatible avec la conser¬ 
vation des choses dont l’emploi ordinaire emporte 
consommation (1) : les choses quœ ipso usu consu¬ 
muntur pourront donc devenir l’objet d’un commodat, 
lorsqu’on les prêtera seulement ad pompah et ostemta- 


(1) Pour se servir d’une valeur monnayée, U faut la dépenser. Passée 
en d’autres mains, elle cesse d’exister, du moins pour celui qui l’a mise 
en circulation, et qui ne peut plus en faire une seconde fois le m6me 
usage ( ipso usu, assidua permutatiane quodammodo extinguitur; 
g 2, de usufr.). Il en est autrement des pièces de monnaie dont on 
se sert au jeu, pour marquer les points, ou des monnaies étrangères 
qu’un changeur reçoit pour garnir provisoirement les collections qu’il lui 
importe d’étaler. Dans ces deux cas et autres semblables, on se sert de la 
chose en la conservant ; les écus peuvent être restitués en nature, et par 
conséquent devenir l'objet d’un commodat (v. (iaius, fr. i, commod.). 
Les exemples analogues ne manqueraient pas relativement aux autres 
substances qui se consomment ordinairement par l'usage. 

II. 


I 
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tiokeh ( Ulp.Jr . 3, § 6 , commod.} v. G a tut , fr. 4» eod.j. 
Dans tout autre eus, celui qui, pour se servir d’une chose, 
en absorbera la substance, ne restituera pas la chose 
même : il ne pourra que la remplacer par un autre 
objet de même nature et de même qualité; et alors, au 
lieu d’un commodat, il existera un mutuum. Nul doute 
en effet que le mutuum ne soit régulièrement établi sur 
l’argent monnayé et sur les denrées, comme le blé, le 
vin, l’huile, etc. ; car ces sortes de choses sont précisé¬ 
ment citées pour exemple parmi celles quce pondéré, 
numéro meuswrave constant ( prh. t.). Plusieurs textes 
{$ a, de umfr,( v. Gaine , fr. 7 , de usufr. car. rer. ) les 
rangent également au nombre de celles quæ ipso usu 
consumunlur. De là vient qu’on a confondu les choses 
qui se consomment par l’usage avec oellee quæ pondéré, 
numéro mensurave canotant , et comme ces dernières 
sont les seules qui se donnent en mutuum { pr., h. t.; 
Panel. fr. a, § i, de reh. ored .), les interprètes (s)ont li¬ 
mité ce contrat aux choses qui se consomment par l’u¬ 
sage, «t à l’égard desquelles le commodat n’existe que 
dans un cas «péeial et assez rare. D’après ce système, 
les choses qui peuvent faire l’objet d’un commodat ne 
pourraient plus devenir celui d’un mutuum, et récipro¬ 
quement, saufl’unique exception du commodat adpom- 
pam et ostentationem. 

t)49» 'Cependant il existe beaucoup de choses dont l a 
tradition constitue tantôt un mutuum, tantôt un com¬ 
modat , et oela d’après la seule volonté des contractants. 
C’est leur intention qui , pour les espèces monnayées et 


(t) Pothier, Prêt de consomption, n“ 22 et 25; Prêt à usage, n° 17; 
Domat, Lois civiles, liv. 1, tit.6, sect. 1, n° 4. 
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«utres choses susceptibles de se consommer par l’usage, 
caractérise le conqunodat ad pompam et ostentaUonam ; 
cette même intention peut constituer un mutuum d’ob¬ 
jets qui ne se consomment point par le simple usage (1). 
Quiconque reçoit une chose pour la restituer identique¬ 
ment reçoit un commodat ; il reçoit un mutuum toutes 
les fois, au contraire, qu’il est autorisé à remplacer les 
choses reçues par autant de choses semblables : alors, 
ainsi que nous l’avons déjà dit, les parties ne considè¬ 
rent pas l’identité des substances; elles s’attachent uni¬ 
quement à la similitude générique et aux quantités. Les 
quantités s’apprécient par le nombre, par la pesanteur et 
par les dimensions des choses ; et ces dernières forment 
des quantités lorsqu’elles sont livrées au compte ( nume - 
rando),BM poids ( adpendendo ), ou & la mesure ( metiendo ). 
Alors, d’après l’intention des parties, numéro, pondéré 
memurave constant (pr. , h. t.) , et elles sont acquises à 

(1) Les livres passent d’un lecteur à un autre sans se consommer. On 
les emprunte souvent dans l’intention de rendre identiquement le môme 
volume, qui alors devient l’objet d’un commodat ; mais lorsqu’un libraire 
prend un ou plusieurs exemplaires chez un voisin, auquel il rendra plus 
tard autant d’exemplaires de la môme édition, le contrat qui se forme 
entre eux n'est évidemment qu’un mutuum. Selon Domat (toc. cit. ), 
l’on ne donnerait pas en mutuum « des animaux et autres choses qui, 
« quoique de même espèce, sont différentes en qualité dans l'individu. » 
C’est ainsi qu’il interprète le texte de Paul ( fr. 2, g 1, de reb. cred. ) et 
celui des Institutes (pr ., h. t.) ; cependant il est très-possible de donner 
en mutuum des animaux, par exemple, des chevaux. Ainsi lorsqu’un 
fournisseur manque de chevaux pour la remonte d'un régiment, il 
s’adresse à un autre fournisseur qui lui procure ce dont il a besoin, 
mais à la charge de rendre ultérieurement autant de cheveux de 
même âge, de même taille, en un mot réunissant les mêmes qualités : 
n'est-ce pas un mutuum P N’en serait-il pas de même si un boucher livrait 
à l'autre quatre moutons, pour lesquels ce dernier s’obligerait à donner 
Je mois suivant quatre autres moutons de même pesanteur, etc., etc. 
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celui qui les reçoit, sauf l’obligation de rendre une même 
quantité de choses semblables ( d.pr .). 

Dans ce cas, l’objet à restituer se prend indifférem¬ 
ment parmi les objets homogènes, qui, relativement au 
but des parties, se représentent mutuellement, ou suivant 
l’expression de Paul (d. fr. 2, § i , de reh. cred .), in suo gé¬ 
néré functionem recipiunt. De là est venu, pour les choses 
qui s’apprécient au compte, au poids ou à la mesure, la 
dénomination de choses fongibles, dénomination qui se¬ 
rait prise dans un sens trop exclusif ou trop absolu, si 
on la restreignait aux seules choses, ou si on l’étendait 
à toutes les choses quœ ipso usu consumuntur. Ces der¬ 
nières sont ordinairement considérées comme fongibles, 
mais elles cessent de l’être pour quiconque les emprunte 
ad pompant et ostentationem , ou les prend soit en dépôt, 
soit en gage (§ 3 et 4, h. t.). Réciproquement beaucoup 
d’objets qui ne se consomment point par l’usage peuvent 
être donnés tantôt en mutuum, tantôt en commodat, 
en dépôt ou en gage. Ils sont fongibles dans le premier 
cas, non fongibles dans le second, suivant la nature du 
contrat et des obligations qui en résultent, ou, ce qui 
revient au même, suivant le but et l’intention des con¬ 
tractants. Ainsi les choses quœ ipso usu consumuntur se 
distinguent par leur nature même; tandis que la dis¬ 
tinction des choses fongibles ou non fongibles dépend 
uniquement du rapport sous lequel on les a considérées, 
et cadre exactement avec les distinctions qui opposent 
le genre aux individualités, les quantités aux corps 
certains. 

g 5 o. Les obligations dont le commodataire est tenu 
donnent lieu contre lui à une action spéciale (commo- 
dati actione ), qui prend le nom même du contrat dont 
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elle dérive directement, en ce sens que, dans tout com¬ 
modat, la chose reçue doit nécessairement être resti¬ 
tuée. Ainsi, point de commodat où le commodataire ne 
soit obligé, et par conséquent soumis à une action : en 
cela, il diffère du commodant qui, en cette qualité, n’est 
ordinairement tenu à rien. Toutefois le contrat, qui 
n’est pas pour ce dernier une cause d’obligation, peut 
en devenir l’occasion; ainsi, par exemple, il devra 
indemnité pour les dépenses extraordinaires qu’aura 
exigées la conservation de la chose, ou pour le tort que 
son usage aura causé par suite des défauts que con¬ 
naissait le commodant, et qu’ignorait le commodataire 
( Gain », fr. 18, % 2 et 3 , commod.; Paul. fr. 22, eod.). 
Semblable indemnité sera due aussi dans plusieurs au¬ 
tres cas {Paul.fr. 17, § 5 , eod.; Jfric.fr. 21, eod.), no¬ 
tamment si le prêteur a intempestivement repris l’objet 
du commodat ; car, si chacun est libre de ne pas faire 
le commodat, ou d’en limiter à son gré la durée^ on ne 
doit pas revenir, après le contrat formé, sur ce qu’on 
a consenti; il faut laisser au contrat sa latitude primi¬ 
tive pour ne pas faire tourner contre le commodataire 
le service qu’il a cru obtenir {Paul. d.fr. 17, § 3 , eod.). 
Dans ces circonstances et autres semblables, il pourra 
donc, en défendant à l’action intentée contre lui, faire 
valoir tous les griefs qu’il aurait contre le commodant, 
et alors les indemnités réciproquement demandées se 
compenseront (v. 1273); mais, en outre, le commoda¬ 
taire peut aussi agir contre le commodant {Gain*, fr. 18,, 
§ 4, commod.) ; car le commodat, indépendamment de 
l’action principale qu’il produit toujours en faveur du 
commodant, produit aussi en faveur du commodataire 
une autre action dite contraria commodati actio ou 
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coNTR\àiuM commodati judicium (Paul. fr. 22; Âfrie '. 
fr. 21; Gains, d. fr. 18, § 4 )> par opposition à l’action 
principale (Paul. fr. 17, § 1, eod.), que communément 
on appelle directa (v. pr. de obi. quasi ex contr.). 

§ III. 

q 5 j. Le dépositaire reçoit une chose, non pour l’em¬ 
ployer k son usage comme le commodataire, mais pour 
la conserver et la garder à ceux qui l’ont placée chez lui 
comme dans un lieu de sûreté (v. Ulp.fr. 1, depos. ; 
Paul. 2 sent. 12, § 2, 3 et 4). Le dépôt se forme gratui¬ 
tement (Ulp. fr. x, § 8 et 9, eod.), comme le commodat, 
mais dans un intérêt directement contraire, puisque l’a-, 
vantage du contrat appartient tout entier au déposant 
(Gains, fr. x, § 5 , de obi. et act.-, Ulp. fr. 5 , § 2, com- 
mod.). j^ussi le terme fixé pour la durée du dépôt ne pro¬ 
fitera-t-il qu’au déposant, en lui permettant de refuser 
une restitution intempestive, sans que le dépositaire 
puisse jamais retarder la restitution qu’on lui demande : 
en effet, il ne peut avoir aucun motif de prolonger le 
service purement gratuit qu’il rend au déposant : celui 
qui reçoit nos bons offices doit toujours être libre d’y 
renoncer, mais celui de qui on les reçoit ne doit pas les 
interrompre au mépris de la foi promise (v. Paul.fr. 17, 
§ 5 , commod.). Aussi, dans le dépôt, en sens inverse de 
ce qui arrive dans le commodat (g 5 o), la restitution 
peut-elle être demandée même avant l’échéance du 
terme convenu (Ulp.fr. 1 , § 45 et 46, depos.), mais elle 
ne peut être offerte par anticipation qu’autant que le 
dépositaire a des motifs graves pour se décharger du dé¬ 
pôt (v. Ulp.fr. 5 , § 2, eod.). 
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g 52 . Par la même raison, c’est-à-dire parce que le 
dépositaire rend un service entièrement désintéressé, il 
obtient par l’action contraria des indemnités qu’on n’ac¬ 
corde pas au commodataire : par exemple, pour les frais 
de nourriture, s’il s’agit d’un esclave ou d’un animal 
quelconque ( Modett. fr, a 3 , depot. ; Gains, fr. 18, § 2, 
commod.). Réciproquement, l’action de dépôt directe 
est moins rigoureuse que l’action de commodat : le dé¬ 
positaire ne répond pas du vol de la chose déposée ( test . 
hie, in fin.; § 17, de obi. quœ ex del.); et les fautes ou 
négligences qu’on lui reproche ne l’exposent à aucune 
condamnation : s’il est tenu, c’est uniquement pour le 
dol qu’il aurait commis ( ex eo solo si quid dolo commise- 
rit; text. hic; v. § 9, de societ.), par exemple, en dé¬ 
truisant ou détériorant à dessein la chose déposée. Il y 
aurait également dol si la chose avait été vendue par le 
dépositaire 1 cette vente constituerait un vol. Quant aux 
Héritiers du dépositaire, ils peuvent ignorer le' dépôt et 
vendre de bonne foi ( § 4 , de usucap.). Dans ce cas ils ne 
sont pas tenus de payer toute la valeur de la chose} ils 
devront seulement rendre le prix qu’ils ont touché, ou 
céder les actions qu’ils ont soit pour toucher le prix s’il 
est encore dù, soit pour reprendre la chose même. En 
effet, quoiqu’ils aient été de bonne foi lors de la vente, 
ils cessent de l’être et commettent un dol dès qu’ils cher¬ 
chent à je tenir un bénéfice quelconque. Aussi leur en¬ 
lève-t-on , par l’action du dépôt, tout ce dont ils se se¬ 
raient enrichis (v. Ulp. et Paul.fr. 1, § 47 ;./»"• 2, 3 et 4 > 
depot.). 

La condamnation que peut encourir le dépositaire 
n’est pas toujours limitée à la valeur des objets déposés ; 
elle monte quelquefois au double (§ 17, de action.). 
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§ IV. 

953. Le créancier qui, pour sûreté de sa créance, re¬ 
çoit une chose en gage, s’oblige à rendre la chose même, 
et se trouve en conséquence soumis à une action directe, 
dite pigneralitia {text. hic ), qui peut être exercée contre 
lui, aussitôt qu’il a obtenu satisfaction de la dette pour 
laquelle le gage était constitué (1). Il doit aussi tenir 
compte des fruits et de tous autres profits perçus à l’oc¬ 
casion de la chose ( Ulp.fr . 22, de pigner. act.\ Sever. et 
Ant. C. î et 2, eod.), notamment du prix qu’il a touché 
par suite de la vente {Pap. fr. 42 ? eod .; Paul. 2 eent. 
ï 3 , § 1) qu’il est autorisé à faire (507). Le compte s’éta¬ 
blit en imputant le prix sur la dette, pour rendre l’ex¬ 
cédant au débiteur. Quant à l’objet même du gage, il doit 
être identiquement restitué lorsqu’il est encore entre les 
mains du créancier {Pap. fr. 4 o, § 2, eod.), c’est-à-dire 
lorsqu’il 'ti’a point été aliéné ou détruit, et sauf la res¬ 
ponsabilité que peut avoir encourue le créancier. 

Le créancier est gardien de la chose dans le même sens 
que le commodataire, et comme lui responsable du vol 
( v. § i3 et 14, de obi. quœ ex del. ), sans être plus que 
lui garant des cas purement fortuits (946) e t de la force 
majeure ( text. hic; Diocl. et Max. C. 19, de pign. et 
hyp. ), qui en ôtant au débiteur sa propriété, et au créan¬ 
cier la sûreté qui résultait du gage, n’empêchenj pas ce 
dernier d’exiger son paiement {text. hic in fin. ; Alex. C. 


(1) Ulp. fr. 9, § 3; fr. 11, § 3, de pigner. act. Gordien, par une con¬ 
stitution postérieure (C. etiarn ob chirogr. ), veut que, pour retirer le 
gage, le débiteur acquitte non-seulement la dette pour laquelle ce gage 
a été constitué, mais encore toutes les autres obligations dont il serait 
tenu envers le même créancier. 
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6 , depign. act.). Il lui suffit d’avoir donné au gage le soin 
que notre texte appelle exacla diligentia (v. 1074? 
1076 ; § g, de tociet. ). 

954. Le créancier gagiste, comme le commodataire 
et le dépositaire , exerce l’action contraria pour se faire 
indemniser du tort que lui aurait causé la chose {Afric, 
fr. 3 1, depign. act.), et des dépenses qui l’auraient amé¬ 
liorée {Pomp.fr. 8 ; Ulp.fr. a 5 , depign. act.). Il exerce 
aussi la même action dans plusieurs autres cas ( v. Ulp. 

22, S 3 et 4 ;fr. 36 , pr. et S 1, eod.) , notamment lors¬ 
que l’objet donné en gage ne l’a pas été par son véritable 
maître ( Paul. fr. 16, § 1, eod. ). 

Dans ce cas, le créancier n’ayant pas le droit d’hypo¬ 
thèque qu’il voulait obtenir, et qui ne peut être conféré 
sur une chose que par les personnes capables d’en disposer 
( Marcian.fr . 1, pr. et§ 1 , quœ respign.; Sev. et Ant. 
fr. 1 et 2, ti alien. ret), éprouve un préjudice dont l’ap¬ 
préciation est soumise au juge de l’action pigneratitia. 
En effet le contrat, quoiqu’il ait pour objet la chose 
d’autrui, n’en est pas moins valable entre les contrac¬ 
tants ; ils sont donc tenus de remplir leurs obligations res¬ 
pectives , notamment celle de restituer la chose à celui 
de qui on la tient ( Ulp. fr. g, § 4 5 dcpigner. act. ; fr. 
22, § 2, eod. ). 

Il en est de même dans le commodat et dans le dépôt. 
Celui qui a prêté ou déposé la chose d’autrui peut agir 
par les actions directes de commodat et de dépôt ( Paul, 
et Marcel, fr. 1 5 et 16, commod. ; Ulp.fr. 1, § 3 g, depot.), 
pourvu cependant qu’il ne les intente pas contre le pro¬ 
priétaire même; car nul ne peut être dépositaire, com¬ 
modataire , ou locataire de sa propre chose ( Julian, fr. 
i 5 , depot.} Ulp. fr. 45 , de reg.jur. ). 
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9 55 . Le gage et le dépôt se forment, comme nous l’a¬ 
vons vu, par la tradition d’un objet qui pa$6e entre les 
mains du créancier ou du dépositaire sans devenir sa pro¬ 
priété. Sous ce rapport, ces deux contrats diffèrent es¬ 
sentiellement de l’ancienne fiducie, par laquelle une 
personne s’engage à retransférer ultérieurement la chose 
qu’on lui transfère actuellement par mancipation ou par 
ceesio in jure , dans un but particulier. C’est ainsi que 
pour dissoudre sa puissance, un père de famille manci- 
pait ses enfants contracta fiducia (201). C’est ainsi pa¬ 
reillement que pour confier un dépôt à un ami ou pour 
donner un gage à un créancier, on leur transférait la 
propriété, à condition que le dépositaire la retransfére¬ 
rait à la première demande, et le créancier dès que 
la dette aurait été payée. La fiducie ainsi contractée, 
produisait une action de fiducie, directe ou contraire, 
comme les actions de dépôt ou de gage. Dans ce cas, le 
débiteur ou le déposant avait même, pour recouvrer la 
propriété, une usucapion particulière , dite ueurecefrti9, 
qui s’accomplissait à leur profit sans bonne foi et par 
une seule année de possession, même pour les immeubles 
( Gains , 2 inet. 5 g et 60 ; Paul. 2 sent. i 5 ). 

TITRE XV. 

Des Obligations verbales. 


PR. 

956 . Nous venons de voir plusieurs contrats, que l’on 
nomme réels, se former par la remise d’objet que l’une 
des parties livre à l’autre. Souvent la convention devient 
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obligatoire et produit action sans qu’il intervienne au¬ 
cune dation ni tradition, à cause de certaines paroles 
que les contractants prononcent respectivement ; et alors 
il y a verborum ohligatio , parce que le contrat résulte 
d’une solennité verbale ( verbi» contrahitur ; pr. h. /.). 

Cette solennité consiste dans une interrogation que 
l’un des contractants adresse à l’autre , et dans une ré¬ 
ponse que fait ce dernier; ce qui arrive, dit notre texte, 
lorsque nous stipulons aliquid dari fierive. En effet, sti¬ 
puler c’est se faire promettre par une autre personne que 
l’on interroge, et qui répond en prononçant le.s expres¬ 
sions nécessaires pour former l’obligation qui se contracte 
verbia ou par stipulation (1). 

La stipulation n’est donc à proprement parler, qu’une 
manière de contracter, une forme dont on se sert pour 
donner aux conventions la force qu’elles n’auraient pas 
autrement {Paul. 5 sent. 7, § 1) ; et c’est à raison même de 
leur effet confirmatif que ces formules ont été appelées 
stipulations, comme l’indiquent suffisamment l’origine 
et l’étymologie du nom , telles que les présente notre 
texte. 

957. La convention ainsi fortifiée par la stipulation, 


(1) Pomp. fr. 5, § 1, de verb. obi. Deux obligations spéciales pouvaient 
se contracter verbis, par les paroles que prononçait le débiteur sans in¬ 
terrogation préalable. La première est l'obligation dite opereuruM, qui 
résultait du serment de l'affranchi (921L la seconde est l'obligation de 
fournir une dot. Au lieu de promettre une dot en répondant à une sti¬ 
pulation, le père et les ascendants paternels de la femme, la femme elle- 
même ou son débileur délégué par elle pouvaient se contenter de dieere 
dotem, en déclarant par une formule solennelle, le montant de la dot 
qu'ils s'engageaient à fournir, comme on le voit encore dans plusieurs 
textes ( Utp. 6 reg. I et 2; Gaius , 2 epitom. 9, § 4 ; Julian, fr. 44; 
8 1 ; fr. 46, g 1 ; Javdl. fr. 31 ; Paul. fr. 25, de jur. dot. ). 
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devient un contrat qui produit deux actions ; le stipulant 
exerce l’une ou l’autre, d’après la nature de l’obligation, 
et selon que la stipulation est certaine ou incertaine. 
Dans le premier cas, il agit par la condictio eerli ou con¬ 
dition proprement dite •, dans le second, par l’action ex 
stipulatü ( text.hic; Ulp. fr. 9 ,pr. et% 3 , dereb. 

cred. ) qui se nomme aussi condictio incerti ( v. § 1 5 , 
de action. ). 

La stipulation certaine est celle dont l’énoncé même 
suffit pour faire connaître l’objet ou les objets corporels 
dont il précise la nature et la quantité*, par exemple, dix 
pièces d’or, l’esclave Stichus, cent mesures de froment 
africain de première qualité, etc. {Gains, /r. 74, de 
verb. obi.} v. Paul. fr. 6, de reb. cred.) : mais au con¬ 
traire, lorsqu’on stipule un esclave sans le désigner spé¬ 
cialement, une quantité déterminée de certaines mar¬ 
chandises, comme du blé ou du vin, sans en indiquer 
la qualité, ou une chose incorporelle, par exemple un 
usufruit dont l’objet serait ou ne serait pas déterminé, la 
stipulation est incertaine ( Ulp. fr. y 5 , pr., §1,2, 3 et 
y , de verb. obi.). Il en est de même, à plus forte raison, 
lorsque le promettant s’oblige à faire ou à ne pas faire. 

s vil 

g 58 . En effet, nous stipulons aliquid dari fierive 
(pr., h. t. ), c’est-â-dire des choses {res; text. hic) que 
le promettant s’engage à donner, et des faits {facta ) 
qu’il devra exécuter ou dont il devra s’abstenir ali¬ 
quid fieri vel non fieri. 

La sitipulation d’un fait positif ou négatif est toujours 
incertaine ( Ulp.fr. y5 , § 7, de verb. obi.). L’obligation 
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de bâtir une maison, de creuser un fossé, astreint à faire, 
en ce sens que, pour accomplir directement l’obligation 
et pour libérer le débiteur, il suffit à celui-ci de construire 
l’édifice ou de creuser le fossé ; mais toutefois le créan¬ 
cier ne poursuit pas l’exécution d’un semblable fait, 
comme on poursuit la dation ou même la simple presta¬ 
tion d’une chose quelconque. Avant d’agir contre celui 
qui serait obligé à faire, il faut lui laisser le temps dont 
il a besoin pour accomplir le fait (1), et alors le montant 
de la condamnation se règle sur l’intérêt que le deman¬ 
deur avait à ce que le défendeur exécutât sa promesse 
( Ceh. fr. 1 3 , pr. et § î, de rejud.). 

Cet intérêt, plus ou moins fort suivant les circon¬ 
stances, doit être prouvé par le demandeur, excepté 
lorsque les contractants l’auront eux-mêmes déterminé, 
en ajoutant à l’obligation une sanction que nous nom¬ 
merons peine ou clause pénale. Cette sanction se joint à 
la stipulation principale par une autre stipulation con¬ 
ditionnelle , qui produit son effet lorsque le débiteur est 
en demeure, c’est-à-dire en retard d’exécuter la pre¬ 
mière. Alors le créancier demande, non pas td quod in¬ 
terest , mais la somme déterminée qui forme l’objet d’une 
stipulation certaine ( v. Paul. fr. 68, de verb. obi.) j et 
c’est précisément pour que la stipulation ne reste pas in¬ 
certaine (v. V enul.fr. 11, de stip.prœt.),e t pour ne pas 
soumettre le demandeur à prouver td quod inter est, que 
notre texte invite ( optimum erit) ceux qui stipulent un 


(t) Pomp. fr. U, de verb. obi. ; Marcel, fr. 98, g 1, eod.). Ulpien 
(fr. 72, § 2, eod. ) veut au contraire que l’on puisse agir contre le dé¬ 
biteur du fait dès qu’il est en retard de faire, et sans attendre l’époque 
à laquelle l’ouvrage aurait pu être terminé. 
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fait, à stipuler aussi une clause pénale dont nous trou¬ 
vons ici plusieurs formules ( v, 1004). 

S ï. 

959. Justinien rapporte ici différentes locutions usi¬ 
tées à Rome pour faire la question 'et la réponse dont se 
compose la stipulation. Il se hâte d’ajouter que les expres¬ 
sions correspondantes, non-seulement en grec, mais 
même en toute autre langue {quolibet alia lingua), peu¬ 
vent être employées par les contractants , pourvu que 
chacun d’eux entende {intellectumhabeat), par soi-même 
ou par un interprète fidèle {Ulp.fr. i,§ 6 ,deverb. obi.), 
la langue ou les langues dont ils se servent; car on n’exige 
pas qu’ils parlent le même idiome. Il suffit que l’un, in¬ 
terrogé par l’autre,, réponde directement ( congruenter ) à 
la question, comme nous l’expliquerons plus tard (1000). 

La faculté laissée aux stipulants de traduire dans un 
autre idiome les locutions latines de notre texte n’é¬ 
tait pas aussi générale que Justinien semble l’annoncer : 
la langue grecque a eu, sous ce rapport, un privilège 
dont l’extension aux autres langues paraissait douteuse à 
Ulpien ( d.fr. 186, eod.), et cette langue elle-même au¬ 
rait inutilement fourni une locution correspondante à la 
formule spohdes spohdeo , dont les citoyens romains 
avaient l’usage exclusif. Cette formule appartenait donc 
au droit civil; tandis que les autres étaient du droit des 
gens, et c’est par ce motif même que les citoyens et 
les peregrini les employaient indistinctement et les tra¬ 
duisaient dans une autre langue ( Gains, 3 inst. g 3 ; 
V. $7,defidej.). 

960. Justinien ne reproduit pas cette distinction, 
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parce que la solennité des paroles avait été supprimée 
dans le Bas-Empire, par l’empereur Léon (C. i o, de con- 
trah. et eommitt. ttip. ), qui a déclaré les stipulations 
valables, quelles que soient les paroles prononcées ( qui~ 
butcutnque verdis expretsum est ). 11 faut toujours une 
interrogation et une réponse ; mais il importe peu qu’elles 
soient renfermées dans telle ou telle locution. 

La stipulation, même d’après la constitution de Léon, 
ne cesse donc pas d’être un contrat verbal, toujours dis¬ 
tinct des pactes et même de plusieurs contrats qui se 
forment par le seul consentement (v.jw., de obi. ex cons.). 

S II. 

96). La stipulation est pure et simple, lorsqu’elle 
n’est modifiée par aucun terme ou par aucune condi¬ 
tion : dans ce cas, le débiteur jouit du délai nécessaire 
pour livrer la chose promise ( v. S 27 , de inutil. ttip. ) ; 
car lors même qu’on est tenu de payer sur le champ, 
l’obligation et le paiement ne se suivent pas si rapide¬ 
ment qu’il ne reste entre eux quelque intervalle ( v. 
Paul. fr. io 5 , de solut,). Si notre texte déclare que la 
chose promise peut être immédiatement exigée (confit 
tint), c’est en ce sens seulement que l’action du créan¬ 
cier, régulièrement intentée, ne tombera pas dans le cas 
delà plus-pétition (Pap.fr. 118, S 1, de verb, obi.; v. S 
53, de action.). 

962. Il en est autrement lorsque le débiteur promet 
de donner à jour fixe (»« diem), par exemple primit 
ealendis martiis , c’est-à-dire au premier mars prochain. 
Dans ce cas, le stipulant perdrait son action, s’il l’in¬ 
tentait avant le jour fixé (d. S 33 , de action.) , et même 
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dans le jour fixé. En effet, le débiteur qui paie le pre¬ 
mier mars, à la dernière minute du jour, est encore dans 
le premier mars, et par conséquent dans un délai qui lui 
appartient tout entier ( text. hic; Pap. d. fr. 118, § 1, 
de verb. obi.). Par la même raison, la chose qu’on promet 
de donner dans le mois ou dans l’année ne sera pas exi¬ 
gible tant que le dernier jour du mois ou de l’année ne 
sera pas expiré ( § 26, de inutil. slip. ,• Pomp. fr. 42, de 
verb. obi. ). 

La chose promise à terme ne doit donc être demandée 
qu’après le temps fixé ; cependant elle est due à l’instant 
même de la stipulation, statim quidem debetur : ainsi, 
le terme diffère et retarde l’exercice des droits du créan¬ 
cier , sans empêcher l’existence actuelle de la créance. 
Sous ce rapport, le terme, ainsi que nous le verrons plus 
loin (966), diffère essentiellement de la condition. 

S III. 

963. Le jour fixé comme on vient de le voir, déter¬ 
mine l’époque à laquelle doit être exécutée l’obligation, 
et la stipulation est in diern (§ 2, h. t.), ou ex die suivant 
Paul (fr. 44, § 1, de obi. et act. ) qui appelle stipula¬ 
tions ad diern celles dont l’exécution doit commencer im¬ 
médiatement et continuer jusqu’au jour indiqué (Julian, 
fr. 56 , § 4 > de verb. obi.). 

Telle est notamment la stipulation d’une somme, dont 
le paiement doit se renouveler chaque année (decem an- 
nuos ) jusqu’au décès du stipulant, quodd vivant. 

Dans ce cas, le créancier conserve le droit d’agir tant 
que le ternie n’est pas arrivé ; mais après l’échéance, que 
devient l’obligation ? Si l’on ne consultait que l’intentioq 
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des parties, on n’hésiterait pas â déclarer la dette éteinte ; 
mais il existe, pour les obligations, plusieurs modes 
d’extinction déterminés par le droit civil (v. tit. 99), 
et l’expiration d’un laps de temps n’y est pas comprise : 
ad tempus deheri non poteet ( text. hic). Ainsi malgré 
la fixation d’un terme ajouté à l’obligation pour limi¬ 
ter sa durée, elle subsiste à perpétuité (text. hic), 
comme si l’on avait stipulé decem'annuos , sans ajouter 
quoad vivant (v. Pomp. fr. 16, § 1, de verh. obi.). 

964. Toutefois, le terme fixé ne demeure pas inutile ; 
s’il n’éteint pas l’obligation, du moins il fournit au débi¬ 
teur le moyen d’éviter la condamnation. Ce moyen, sur 
lequel nous reviendrons plus tard (v. § 3 , de excepté), 
consiste dans une exception que le défendeur oppose à 
l’action intentée par le stipulant ou par ses héritiers 
après le terme convenu ( Paul. fr. 44 ■ § 1 , de obi. et aet.). 

Dans le cas prévu par notre texte, l’exception ne serait 
pas opposée au stipulant lui-même; car le terme fixé 
quoad vivant ne peut arriver pendant sa vie : c’est donc 
uniquement après sa mort, et conséquemment contre 
ses héritiers, que le débiteur invoquera le bénéfice d’un 
semblable terme. 


§ V. 

965. Nous avons eu ci-dessus l’exemple d’une stipu¬ 
lation faite avec mention du jour où la somme promise 
doit être payée, adjecto die quo peounia solvatur (Si, 
h.t.). On peut aussi indiquer, pour le paiement, un 
lieu autre que celui où les parties contractent, et par 
exemple convenir à Rome que le paiement sera fait & 
Carthage. Au premier aperçu, cette obligation semblç 
II. 8 
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pure et simple, car aucun délai n’en diffère l’exécution. 
Cependant qu’àrriverait-il si, promettant à Rome une 
somme payable à Carthage, je m’engageais à payer le 
jour même ? Je promettrais l’impossible, et la stipulation 
resterait inutile ( text. hic). L’obligation de payer dans 
un autre lieu n’est donc pas toujours pure et simple ; et, 
pour ne pas la laisser sans effet, lorsque les parties n’ont 
fixé aucun terme, on suppose qu’en reportant l’exécution 
du contrat dans un autre lieu, elles l’ont aussi reporté & 
un autre temps, c’est-à-dire au temps nécessaire pour 
franchir la distance. Ainsi l’indication du lieu peut em¬ 
porter tacitement ( re ipsa ) l’existence d’un terme ( text. 
hic; Paul. fr. , de verl. obi.; Ülp. fr. 2, §6, de eo 
quodeert. loc.). 

S I V. 

966. Là stipulation conditionnelle dépend d’ün évé¬ 
nement incertàin (aliquem caèuvï ) , en sorte qu’elle n’a 
d’effet qu’autant que le cas prévu se réalise, et seule¬ 
ment lorsqu’il se réalise î alors, suivant l’exptession des 
testés, coiUMirriTua. stiPulatio {text. hic; v. Pap. fr. 
11 5 , § 1, de, verl. obi.). 

Nous trouvons ici deux stipulations conditionnelles. 
Dans la première on envisage le cas où tel événement 
arrivera {ti aliquidfactum...fueril), par exemple, si 
Titius parvient au consulat ; ici la condition est positive. 
La condition négative, au contraire, se réfère au cas où 
tel événement n’arrivera point {si àliquid factum... non 
jfuerii) , par exempté, si le stipulant ne monte pas au 
fcapitole. Cette dernière condition reste en suspens tant 
que le fait est possible; mais elle s’accomplit et l’obli¬ 
gation se réalise,lorsqu’il devient certain que le fait n’ar- 
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riyera pas, c’est-à-dire dans l’espèce, lorsqu’il devient 
impossible que le stipulant monte au Capitole. Stipuler 
sous une semblable condition , c’est donc stipuler pour le 
temps de sa mort ( perinde est ac si, etc.). Aussi cette 
stipulation ne produit-elle d’action que pour l’héritier 
du stipulant (x). Il en est de même lorsque je stipule 
cum moriar (y. § i 5 , de inuiil slip.), sauf cette diffé¬ 
rence que la stipulation cum moriar se réfère à un évé¬ 
nement certain ,- et la stipulation si in capitolium non 
ascendero à un événement douteux. Il en résulte que 
la première est à terme, et la seconde conditionnelle. 

Le terme et la condition, quelle qu’elle soit, ont cela 
de commun que, dans l’intervalle, le créancier ne peut 
rien exiger ; mais le débiteur est libre de devancer l’é¬ 
chéance du terme : ce qu’il paie avant le temps est va¬ 
lablement payé, et le créancier n’est point soumis à la 
restitution qu’on exige de ceux qui reçoivent le paie¬ 
ment d’une chose indue, notamment de la chose pro¬ 
mise sous une condition qui n’est pas encore accomplie 
( Pomp. fr. 16, pr. et § 1 ; Ulp.Jr. 17 et 18, de condict. 
indeb.). En effet, la stipulation conditionnelle ne con¬ 
stitue point la dette, mais seulement l'espérance et la 
possibilité d’une dette ( spes est debitum iri $ text. hic ; 
v. Marcian, fr. i 3 , § 5 , de pign. et hyp.) qui n’exis¬ 
tera qu’à l’événement de la condition ; tandis au con¬ 
traire que la chose promise à terme est due, quoiqu’elle 


(t) Pareille condition insérée dans un testament n’empèche pas l’ac¬ 
tion du légataire; celui-ci peut demander l’exécution du legs, sauf à 
fournir la caution mutienne (733). Dans les obligations conditionnelles 
au contraire, l’action ne peut jamais être intentée tant que la condition 
est en suspens, le créancier n’étant pas admis à fournir la caution 
pmtienne. 
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ne soit pas encore exigible (v. Ulp.fr. ai 3 , de ver b. ti~ 
gnif.). 

967. Le legs conditionnel donne pareillement une 
espérance qui se réalise avec la condition, et nous avons 
vu que l’époque où l’événement s’accomplit n’importe 
pas moins que l’événement même. En effet, dans les dis¬ 
positions testamentaires qui sont toujours faites en con¬ 
sidération de la personne, la condition s’accomplirait 
inutilement après le décès du légataire-, et, lors même 
qu’elle s’accomplit du vivant de ce dernier, le droit qui 
s’ouvre alors profite, soit au légataire lui-même, soit 
à l’ascendant ou au maître dont le légataire dépend à 
cette même époque, sans examiner ce qu’il était, dans 
quelle famille et sous quelle puissance il a pu se trouver 
antérieurement (726, 743). Dans les obligations l au 
contraire, chacun contracte pour soi et pour ses héri¬ 
tiers futurs ( Cels.fr . 9, de prob.), et le temps où la con¬ 
dition s’accomplit n’a pas la même importance : le décès 
du stipulant ne détruit pas un espoir qui passe à ses 
héritiers {text. hic ) ; pareillement, la condition acrom- 
pjje après le décès du promettant oblige ses héritiers, 
comme elle l’aurait obligé,lui-même (§ 25 , de inutil. 
ttip.). D’un autre côté, lorsqu’un fils de famille ou un es¬ 
clave stipulent conditionnellement, l’obligation profite 
toujours au père ou au maître dont ils dépendent, et 
peu importe qu’ensuite ils décèdent, deviennent eut 
juris, ou passent sous une autre puissance ( Pomp. fr. 18, 
de reg. jur.) ; car c’est le moment du contrat que l’on 
examine {Paul. fr. 78, de verb. obi.). C’est à ce moment 
qu’on se reporte rétroactivement pour apprécier l’effet 
de la stipulation-, tandis que l’effet et la transmission du 
legs dépendent entièrement, et sans aucune rétroacti- 
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vité, de l’époque ou par l'événement de la condition 
die» legati cedit (v. 743 ). 

Supposons donc un legs et une stipulation subordon¬ 
nés au même événement : s’il s’agit d’une chose dou¬ 
teuse en elle-même, par exemple, du succès d’un voyage, 
le legs et la stipulation seront conditionnels. Si l’événe¬ 
ment, quoique certain en lui-même, était susceptible 
de tarder plus ou moins, comme le décès de telle per¬ 
sonne , le retard pourrait changer l’effet du legs ; celui 
de la stipulation ne varierait pas. Ainsi, dans le même 
cas, le legs et en général les dispositions testamentaires 
seraient conditionnels, tandis que la stipulation serait 
in diem. Aussi le dies incertus qui dans les obligations 
n’est qu’un terme, équivaut-il dans les testaments à une 
condition (py?-, Pap.fr. 7§-,fr. 79, § 1, decond.et dem.). 

968. Bien que la stipulation conditionnelle réduise 
le stipulant à une simple espérance, elle ne laisse rien A 
la discrétion du promettant (1). Ce dernier ne doit rien 
faire qui empêche la condition de s’accomplir; autre¬ 
ment il perdrait le bénéfice de cette condition ( 5 gg), et 
l’obligation aurait son effet comme si le cas prévu s’était 
réalisé (Paul. fr. 85 , § 7, de verb. obi.). Ainsi les parties 
n’ont plus la liberté de se dégager ; leur volonté est en¬ 
chaînée ; un nouveau consentement ne sera plus néces¬ 
saire pour donner au contrat l’effet dont il est suscep¬ 
tible ; en un mot, il existe un lien, et cependant il n’y 
a pas dette. La chose promise ne commence à être due 

(1) La promesse n'est pas conditionnelle, mais entièrement nulle, 
lorsque le promettant contracte sous une condition qui le laisse absolu¬ 
ment libre d’exécuter ou de ne pas exécuter la convention ( Ulp. fr. 17 ; 
Paul. fr. 46, § 2 et 3 ; Jav l.fr. 108, g 1, de verb. obi. ; Pomp. fr. 8, 
de obi. et cuit.). 
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qu’au moment où cesse l’incertitude {Ulp. fr. 2x5, de 
verb. sign.) : alors il y a creditum, res crédita ou pb- 
cunia crédita , quelle que soit d’ailleurs la cause d’où 
proviendrait la dette, et malgré le terme qui, sans la 
rendre douteuse, retarderait seulement l’action du 
créancier (i). 

8 VI. 

969. Les conditions dont nous avons parlé jusqu’ici se 
réfèrent toutes à un événement futur, dont l’incertitude 
tient en suspens l’effet du contrat. Il est possible que l’o¬ 
bligation se réalise, il est possible qu’elle demeure sans 
aucune force ; jusqu’à l’événement rien n’est décidé, rien 
ne peut l’être. 

Il n’en serait pas de même si l’on faisait dépendre la 
stipulation d’un fait déjà passé {si Titius consul fuit) ou 
d’un fait présent {si Mœvius vivit) ; car de deux choses 
l’une : ou le fait n’existe pas, et alors {si ea ita non sunt) 
l’obligation ne vaudra jamais {nihil valet ); ou le fait 
existe, et alors {sin autem ita se habent) il assure dès à pré¬ 
sent l’efifet du contrat {stalim valet). Ainsi, de toute 
manière, la stipulation a toujours été ce qu’elle devait 
être; rien n’a été tenu en suspens. L’avenir seul est in- 


(1) V. Gains, 3 inst. 124 ; Ulp. fr. 7, de verb. obi. ; fr. 1 et 10, de reb. 
cred. ; Paul. fr. 2, g 3 et 5, eod.). Dans le mutuurn il y a cbeditüm 
ou res crédita ( Paul. d. fr. 2,§ 3). En éffet, l'emprunteur est néces¬ 
sairement tenu de rendre l’équivalent de ce qu’il reçoit ; mais en rece¬ 
vant une chose, on ne s'oblige pas toujours d'une manière aussi cer¬ 
taine, et alors il n'y a pas creditcm, quoniam debitum irinon est cer- 
tum {Ulp. fr. 10, de reb. cred.). C’est ce qui arrive aussi dans la 
donation à cause de mort, parce que le donataire ne devra restituer la 
chose que dans une hypothèse incertaine ( v, Julian, fr, 19, eod.), 
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certain, lui seul peut donc être conditiopnel (Pop. 
fr. 39, de reb. ered.) : le passé et le présent sont essen¬ 
tiellement invariables. On ignore souvent l’un et l’autre ; 
mais si le fait que nous ne connaissons pas encore est 
incertain pour nous (apud nos incerta ), il n’en demeure 
pas moins certain dans l’ordre réel des choses (per rerum 
naluram ; lext. hic; v. Pap. fr. 3 7, eod.), et l’on considère 
ici, non pas ce que telle personne sait ou ignore, mais 
ce qu’il est possible ou impossible 4 e savoir (Scœv. 
Jr. 38 , eod.). 


TITRE XYI. 

Des Costipulants et Copromettants. 


PR. 

970. La stipulation, ainsi que nous l’avons déjà vu 
(956), se compose d’une interrogation et d’une réponse; 
mais dans un sens plus étroit, et par opposition à la 
promesse ou réponse de la personne qui s’oblige, la sti¬ 
pulation proprement dite désigne l’interrogation faite 
par la personne au profit de laquelle se contracte l’obli¬ 
gation. Ainsi le stipulant se nomme reus stipulandi , le 
promettant reus promillendi ( Modest. fr. 1, de duob. 
reis). 

971. L’interrogation, comme la réponse, est faite 
quelquefois par plusieurs personnes; et alors, suivant 
l’expression de notre texte, il existe au moins deux sti¬ 
pulants (stipulandi duopluresve rei). 

Pour apprécier le véritable sens de cette locution, 
pj?umnons dans quel cas on l'applique. Notre texte supv 
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pose d’abord deux stipulants qui, l’un après l’autre (se- 
paraiim), interrogent la même personne. Celle-ci, avant 
de parler, attend toutes les interrogations et ensuite 
(post omnium interrogationem) elle répond à tous en 
même temps. Autrement, en effet, si à une première 
interrogation elle faisait une première réponse, puis à 
une autre interrogation une autre réponse, etc., chaque 
réponse compléterait envers chacun des stipulants une 
obligation distincte de celle qui précède ou qui suit 
{alla atque alia obligatio). Le promettant aurait alors 
plusieurs dettes, et pour chaque dette un créancier, un 
stipulant particulier ; on ne trouverait donc pas duo rei 
stipulandi (text. hic), c’est-à-dire plusieurs costipulauts 
dans une seule obligation, cum una fit obligatio ( Ulp. 
fr- 3 > S »> de duob. reis). Or, pour ne contracter qu’une 
obligation envers plusieurs stipulants, il importe de ne 
faire qu’une promesse ( temel responsum este; Gains, 
Jr. 28, § 2, de slip. serv.). Aussi, dans l’exemple de notre 
texte, le promettant ne répond-il qu’après avoir été in¬ 
terrogé par tous les stipulants, post omnium interroga¬ 
tionem. 

Pareil concours s’établit aussi, et de la même manière, 
entre plusieurs copromettants ( duo phiresve rei promit- 
tendi ), lorsqu’avant de répondre ils ont tous été inter¬ 
rogés par le stipulant. Du reste, il importe peu qu’on les 
interroge et qu’ils promettent tous ensemble, en parlant 
au pluriel, spondeiis, spondemus (Pomp.fr. 4; V. Ulp. 
fr • 3 , de duob. reis ), ou séparément en parlant au sin¬ 
gulier, spondes , spondeo (text. hic). L’important est de 
ne pas intercaler les questions et les réponses (1). 


(1) On texte de Papinien (fr. 11, $ 1 et 2, de duob. rets ) semble jeter 
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972. L’objet stipulé doit être le même ( eosdem decem; 
pr., h.t.), parce qu’en effet plusieurs stipulants ou plu¬ 
sieurs promettants n’établiraient pas entre eux le con¬ 
cours et l’unité d’obligations dont nous avons parlé, si 
la dette avait pour chaque personne un objet différent 
(v. Javol., Pap. et Gains, fr. 2 ; fr. 9, § 1 ; fr. i5, eod.). 
Ainsi, malgré la concurrence de plusieurs copromettants 
ou de plusieurs costipulants, dans l’un comme dans 
l’autre cas (ira utraque obligations), il ja unité d’objet, 
una res vertitur. La chose est due en totalité ( solidum ) 
à chacun de ceux qui l’ont stipulée, et par chacun de 
ceux qui l’ont promise ; mais elle n’est due qu’une seule 
fois. Aussi le paiement fait à l’un des costipulants ou par 
l’un des copromettants, suffira-t-il pour éteindre entiè¬ 
rement l’obligation, qui est une. 11 libère en même temps 
et le débiteur qui paie, et tous ses codébiteurs; il les 
libère non-seulement envers le créancier qui reçoit la 

ici quelques doutes. On en a conclu que la chose est due en totalité à cha¬ 
cun des stipulants ou par chacun des promettants, lorsqu’on l’a expres¬ 
sément stipulée ou promise pour la totalité ; que dans tout autre cas 
chacun ne sera créancier ou débiteur que pour sa part. Papinien ne dit 
rien de semblable. On lui présente un écrit ( tabulas ) rédigé pqur con¬ 
stater l'existence d’une obligation. Cet écrit porte qu’une somme a été 
stipulée par tel et tel, mais comment et dans quel ordre 1 Les stipulants 
ont-ils interrogé comme on doit le taire pour se trouver costipulants, 
ita ut duo rei stipulandi fièrent? L’écrit ne le dit pas, et dans le doute, 
Papinien décide que chacun d’eux sera créancier pour sa part. Récipro¬ 
quement, il déclare insuffisante l’énonciation d’un écrit portant que 
l'objet stipulé a été promis par tel et tel, sans dire comment il l'a été, 
en sorte qu’on ignore si chacun a répondu comme il faut répondre pour 
devenir copromettants, ita ut duo rei promittendi fièrent. Ainsi, d’a¬ 
près Papinien, l’écrit prouve ce qu’il énonce, et rien de plus. 
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chose, mais envers tous ses cocréanciers (/ext. Aie; J aval. 
Jr. 2 ; Ulp. fr. 3 , § î, de duob. reis). 

En effet la créance appartient pour ainsi dire au pre¬ 
mier occupant parmi les stipulants. Celui qui devance 
les autres, en exerçant le premier les droits que la stipu¬ 
lation confère à tous, est considéré comme ayant tou¬ 
jours été seul, ac si solus stipulantsfuisset ( Venul. fr. 3 1, 
S i, de novat.). Aussi ne rend-il aucun compte de ce 
qu’on lui paie, à moins qu’il n’y soit tenu par un con¬ 
trat particulier entre ses costipulants et lui (v. Ulp. 
Jr. 62, ad leg. falcid.). Réciproquement celui des codé¬ 
biteurs qui paie est considéré comme ayant toujours été 
seul débiteur ( Ulp. d.fr. 62 ). 

973. Le débiteur qui veut se libérer est libre de payer 
à celui des costipulants qu’il veut choisir, mais si l’un a 
déjà intenté l’action, c’est à lui qu’il faut payer ( Gaius 

fr. 16, de duob. reis) ; car l’action intentée par un des 
créanciers ne peut plus être intentée par aucun autre 
(Javol.fr. 2, eod.), réciproquement le créancier qui agit 
contre un des codébiteurs libère tous les autres (1). 

Justinien (C. 28, de fidej. ) a voulu que le créancier 
put agir successivement contre tous les codébiteurs, 
jusqu’à l’entier acquittement de la dette. 

. S II. 

974. Ceux que nous appelons duo reipromiltendi s’o- 


(1) V. Ulp. fr. 51, g 4, de evict. ; Paul. fr. 116, de ver b. obi. On op¬ 
pose un texte ( Pomp. fr. 8, g 1, de légat. 1°), que Tribonien peut 
avoir accommodé à la constitution de Justinien (0. 28, de fidej.). Ulpien 
fr. 1, g 43, de pas. ) paraîtrait plus formel, s'il était bien certain qu'il ait 
voulu assimiler le dépôt et la stipulation au lieu d’opposer l’un à l'autre : 
cependant voyez Pothier (45 pond, 2,a" 7) et Vinnius {hic 3; v. $3, 
f le mondât.), 



123 


TITRE XTI, $ II. 
bligent tous à la même dette; leur obligatiou est une 
( Ulp. fr. 3 , S i, A. f. ) et a pour tous le même objet 
(972), la même étendue ( parem causant-, Pap. fr. 9, 
S 2, A. t. ). Si l’un promettait de donner ou de faire ce 
que l’autre ne promet pas, il serait impossible d’agir in¬ 
distinctement contre l’un ou l’autre; ils ne seraient 
donc pas duo reipromittendi {Pap. d.fr. 9, S 1 )• Ceux, 
au contraire, qui promettent autant l’un que l’autre, 
parent causant suscipiunt, lors même qu’ils promettent 
pour différentes époques (t. Pap. d. fr. 9, § 2), ou 
lorsque l’un promet purement et l’autre à terme ou sous 
condition ( text. hic; Florent, fr. y, h. t.). Dans l’inter¬ 
valle, le créancier n’a qu’un débiteur à poursuivre; mais 
à l’événement du terme ou de la condition, il en aura 
deux. Ainsi donc il n’est pas nécessaire que la créance 
naisse et devienne exigible au même moment contre tous 
les débiteurs, mais il faut au moins qu’elle puisse naître 
contre chacun, et qu’il ne soit pas impossible de jamais 
demander à l’un tout ce qui serait dû par l’autre ( v. 
Gaius , d.fr. i 5 , h. t.). 

975, Il est question dans ce titre des personnes qui 
s’obligent ou envers qui l’on s’oblige par stipulation, car 
nous traitons toujours des obligations dites verborum; et 
néanmoins dans un dépôt, dans un commodat, dans une 
vente et dans tous autres contrats qui se forment sans 
stipulation, l’intention des contractants peut aussi im¬ 
poser à plusieurs une obligation commune, et lier cha¬ 
cun pour la totalité, comme la stipulation lie les rei 
promittendi dont s’occupe notre titre ( Pap.fr. 9, h. t.). 
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TITRE XVII. 

De la stipulation des esclaves. 


PR. 

976. Les esclaves n’ont aucune capacité civile (v. Ulp. 
fr. 32 , de reg. jur. ), et s’ils contractaient de leur chef, 
soit en interrogeant (v. 979), soit en répondant, la 
stipulation serait absolument nulle comme s’il n’avait 
existé aucun interrogateur ( S 3 , quib. mod. obi. loll. ). 
Cependant on leur permet de concourir à l’obligation 
verbale, non pour promettre, mais pour stipuler ex 
pertona do mini \ car la capacité du maître pour stipuler 
se communique à ses esclaves, comme la faction de tes¬ 
tament (718), et sous ce rapport l’esclave diffère essen¬ 
tiellement du fils de famille. A la vérité ce dernier ac¬ 
quiert et stipule pour son père, comme l’esclave pour 
son maître ; mais il stipule et s'oblige de son chef, en 
vertu de la capacité qui lui est propre, tandis que le 
droit de stipuler n’est chez les esclaves que le droit du 
maître étendu jusqu’à eux, par l’effet de la puissance do¬ 
minicale et dans l’intérêt du maître même. Aussi l’esclave 
est-il incapable de s’obliger civilement (1). 


(1) g 6, de inut il. stip. Voyez surtout la différence qui existe, 
même lorsqu'il s’agit de stipuler, entre le fils de famille et l'esclave 
adstipulateur (979; §2 , h. t.). 

Les esclaves s’obligent par stipulation, notamment lorsqu'ils se portent 
fidéjusseurs pour les affaires de leur pécule, ou dans l'intérêt de leur 
maître, et alors le stipulant agit contre ce dernier par une action pré¬ 
torienne de pecutio ( Paul. fr. 47, g 1, de pecul. ; Gaius , fr. 30, g 1, de 
pact. ), parce qu’on applique alors les principes du droit honoraire qui 
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977. Lorsque le maître est décédé, les esclaves stipu¬ 
lent pour l’hérédité vacante, et par suite pour l’héritier 
futur, qui profitera de la stipulation, mais indirecte¬ 
ment; car les esclaves héréditaires stipulent du chef de 
leur maître défunt, comme si ce dernier n’avait pas cessé 
de vivre, conformément au principe que l’hérédité re¬ 
présente la personne du défunt (1), du moins en règle 
générale (ira plerisque). En effet, les esclaves hérédi¬ 
taires, quoique valablement institués par un étranger, 
ne feront point adition tant que leur maître défunt 
n’aura pas lui-même un héritier, par ordre duquel il s 
pourront accepter ( Hermog. fr. 61, de adq. rer. dom.). 
A cet égard, la personne fictive que représente l’héré¬ 
dité vacante ne suffit pas plus que pour l’usufruit, qui ne 
se constitue qu’au profit d’une personne réellement exis¬ 
tante : aussi ne peut-il être ni stipulé ni acquis par 
l’esclave héréditaire ( Paul. fr. 26, h. t. ; Hermog. fr. 61, 
pr. et § 1, de adq. rer. dom.). 

S I. 

978. Il importe peu que l’esclave stipule éxpressé- 
ment pour son maître, pour soi-inême , pour un 


souvent attribue aux esclaves une personnalité que leur dénie le droit 
civil ( 1156 ; g 3 «t 4, de injur. ). 

(1) Susttnet personam, non heredis futuri, sed defuncti ( g 2, de 
hered. inst. ). Ainsi l'esclave héréditaire stipule inutilement pour l’héri¬ 
tier futur ( Paul. fr. 16, de stip. serv. ; v. fr. 27, S 10, de pact. ), du 
moins d’aprèsles Proculéiens dont l’opinion semble avoir prévalu. LesSa- 
biniens, au contraire, admettaient que l'héritier, quelle que soit l’é¬ 
poque de son adition, est réputé avoir succédé à l’instant même de la 
mort, et ils en concluaient que l'esclave héréditaire stipule utilement 
pour l'héritier futur ( Gaius. fr. 28, § 4, de stip. serv. ; y. Modes t. fr. 
35 ,eod.). 
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antre esclave soumis à la même puissance ( conserva suo), 
ou sans désigner personne ( impersontdiier ). Dans tous 
les cas, l’obligation est toujours acquise au maître ( text. 
hic; v. § 4» de inutil. stipul. ). 

§ II et III. 

§79. Cependant la distinction n’est pas inutile, lors¬ 
qu’il s’agit d’un fait, cum factum in stipulatione conti- 
nebüur(% 2, h. t.), par exemple si l’esclave stipule non 
pas le droit, mais la faculté de passer (ut sibiire, agere 
liceai (1). Cette faculté que le promettant s’oblige de lais¬ 
ser à une personne déterminée, se trouve limitée ici au 
stipulant (ut sibi liceat ); le promettant reste donc libre 
d’interdire le passage à tout autre, et au maître même du 
stipulant ( text. hic; v. Paul. fr. 44 » de cond. et dem.). 
Ce dernier ne profite donc pas de la stipulation, si ce 
n’est en ce sens qu’il pourra faire passer son esclave, et 
agir ex stipulatu pour contraindre le promettant à tenir 
sa promesse. 

Dans l’exemple de notre texte, le fait est personnel au 
stipulant, parce qu’il a stipulé (sibi) pour soi-même; il 
pourrait stipuler la même faculté pour son maître, et alors 
elle serait attachée 4 la personne de ce dernier (Paul.fr. 
i 3 o ,de verb. obi.). Du reste, si l’action que doit produire la 
stipulation se trouvait tellement inhérente à la personne 
du stipulant qu’un homme libre ne put pas la transmettre 
à ses héritiers, l’esclave ne l’acquerrait pas à son maître. 


(1) La permission de passer dont il s’agit ici est un fait qu’il ne faut 
pas confondre avec le droit de passage ou toute autre servitude prediale, 
stipulée par l’esclave pour les fonds de son maître ( v. Pomp. fr. 17, de 
stip. sera.). 
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et stipulerait inutilement. Un fils de famille ne l’acquer¬ 
rait pas non plus à son père; mais la stipulation vaudrait, 
parce qu’il n’est pas comme l’esclave qui stipule seule¬ 
ment expertona domini (v. Gains, 3 inst. n 4 ; v. § 6, 
de inutil. stip. ). 

Voyez pour l’explication du § 3 h. t., celle du § 3 , per 
quas person. nob. obi. 

TITRE XVIII. 

De la Division des stipulations. 

PR. ET § III. 

98b. Ordinairement chacun stipule ou promet sponta¬ 
nément, et alors c’est la volonté des contractants qui dé¬ 
termine l’objet du contrat et l’étendüe des obligations 
qui en résultent. La stipulation et sa formule expriment 
ce dont on est convenu, rien de plus, rien de moins 
ex cdwoentione utriusque partis concipiuntur ... ex cûn- 
ventione contrahentium , S 3 ), sans l’ordre d’aucun juge 
ou d’aucun magistrat (neque jussu Judicis, neque jussu 
prœtoris , § 3 ). Quelquefois, au contraire, le juge ou le 
magistrat interposent leur autorité pour déterminer 
l’une des parties à contracter un engagement dont 
l’objet, l’étendue et la formule sont fixées à l’avance. 

Sous ce rapport, on oppose ici les stipulations sponta¬ 
nées, dites conventionnelles (pr.) aux stipulations pro¬ 
voquées par l’autorité du juge ou magistrat. Les premières 
varient à l’infini, et se multiplient au gré des parties 
suivant le besoin des affaires ( § 5 ); les autres ne se con¬ 
tractent que pour des causes et dans des circonstances 
spéciales. On les divise en trois classes (pr., h. t. ). 
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si. 

981. Dans la première sont rangées, sous le titre de 
stipulations judiciaires, celles que le juge ordonne et peut 
seul ordonner (a mero judicit officia proficiscuntur), ce 
qui suppose un litige préexistant, et par conséquent une 
action intentée par une partie contre l’autre. Notre texte 
indique deux stipulations de ce genre ; j’en expliquerai 
l’utilité par des exemples. 

Je revendique ce qui m’appartient, ou je redemande 
par l’action quod metus causa un objet que la violence 
m’a forcé d’aliéner. Lejuge ordonne que la chose me soit 
rendue, et l’on suppose que le défendeur exécutera cet 
ordre •, mais il n’est pas impossible qu’auparavant il 
prenne quelque précaution frauduleuse pour me priver 
de la chose : s’il s’agit d’un esclave, il l’empoisonnera 
peut-être. Pour ma sûreté, le juge ordonne qu’en me li¬ 
vrant la chose, le défendeur garantira n’avoir commis au¬ 
cun dol (Gains, fr. 20, de rei vind.\ Ulp. fr. 45 , eod.; 
fr . 9, § 5 et 7, quod. met. caus.). A cette occasion inter¬ 
viendra de dolo, une stipulation que notre texte appelle 
cautio parce qu’elle se forme pour la garantie du stipu¬ 
lant (v. Ulp.fr. 1, § 4, de slip, prœtor.). 

982. La revendication n’interrompt pas l’usucapion. 
Le possesseur pourra donc devenir propriétaire dans le 
cours de l’instance, sauf à rétablir ensuite l’ancien maître 
dans les droits qu’il a perdus (v.§5, de offic. jud.). 
Dans ce cas, le possesseur qui restitue donne, comme on 
vient de le voir, la garantie de dolo ( Gaius,fr. 18, de 
rei vind. ) j mais s’il s’agit d’un esclave et que celui-ci 
s’échappe avant d’être restitué, le défendeur qui malgré 
sa négligence n’est pas complice de la fuite, ne sera pas 
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condamné (v. Utp. fr. 22, eod.). Cependant comme il est 
devenu propriétaire, lui seul pourra, en cette qualité, re¬ 
vendiquer l’esclave : aussi promet-il, par ordre du juge, 
de chercher le fugitif pour le revendiquer (de persequendo 
servo qui in fuga est), et de restituer ensuite ou l’esclave 
ou sa valeur ( restituendove pretio). Le défendeur à qui 
l’on n’impute aucune négligence, ne s’engage même pas 
à rechercher le fugitif; il promet seulement de le restituer 
si celui-ci revient en son pouvoir : c’est le demandeur 
alors qui exerce à ses risques et périls les actions que lui 
cède le défendeur devenu propriétaire. Si la fuite de l’es¬ 
clave précède l’accomplissement de l’usucapion, le défen¬ 
deur n’a aucune action à céder, ni aucune garantie à four¬ 
nir ; le demandeur est toujours propriétaire, et en cette 
qualité, il peut et doit revendiquer en son nom contre le 
nouveau possesseur (v. Paul.fr. 21, eod.; Theoph., hic). 

S IL 

g 85 . Le juge dont nous venons de parler n’est point 
un magistrat: c’est un particulier que le préteur charge 
de prononcer sur un litige dont il lui attribue la connais¬ 
sance. Cette attribution se fait par une action que le de¬ 
mandeur obtient contre le défendeur, et qui l’autorise & 
traduire ce dernier in judicio , c’est-à-dire devant un 
juge; car devant le préteur les parties ne sont pas in ju¬ 
dicio, mais in jure. Or il arrive souvent que le préteur, 
en donnant une action et pour mieux en assurer l’exer¬ 
cice (v. Ulp. fr. 1, § 1, de stipul. prætor.), ou même 
sans accorder aucune action, ordonne à l’une des par¬ 
ties de fournir à l’autre certaines garanties, fa stipulation 
qui intervient alors se nomme prétorienne : cependant 
11 . 9 
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cette dénomination ne s’applique pas ici à toutes le 8 
stipulations ordonnées par le préteur, mais spécialement 
à celles qui ne peuvent l’être que par lui (1), comme la 
stipulation damni infecti. 

984. Le tort causé à autrui par les choses qui nous 
appartiennent, ne nous oblige à rien lorsque nous aban¬ 
donnons l’objet qui a occasionné le dommage (v. § 2, 
de noxal. act.-, pr., si quadrup.). Ainsi, lorsque mon bâ¬ 
timent tombe sur l’héritage du voisin, il me suffit d’aban¬ 
donner les décombres, et alors le voisin n’a pas d’action 
contre moi (Gains,fr. 6, de damn. inf ,!; Ulp.fr. 7, § 1, 
eod.) .Pour en tenir lieu, le préteur me contraindra, si l’on 
invoque son autorité avant la chute du bâtiment, à pro¬ 
mettre une indemnité pour la réparation du dommage â 

venir ( damnum infectum . damnum nondum factum; 

Gains, fr. 2, eod.). De là vient la stipulation qu’on ap¬ 
pelle damni infecti ; car après l’événement le prétetir 
n’intervient plus en faveur de ceux qui ont éprouvé le 
dommage (Ajric.fr. 44 , eod.), si ce n’est dans quelques 
cas particuliers où ils n’ont aucune négligence à se repro¬ 
cher (v. Gains, fr. 8; Ulp.fr. 9, eod.). 

Si malgré l’ordre du préteur, le propriétaire du bâti¬ 
ment ne consent pas la stipulation damni infecti, on ob¬ 
tient contre lui d’abord un envoi en possession (mitlatur 
in possessions ; Ulp. fr. 23 -, fr. 4, § 1, de damn. inf.), et 
plus tard un ordre de posséder (possidere jubet ; Ulp. fr. 


(1) A mero pratoris officia, par opposition aux stipulations com¬ 
munes dont s'occupe notre g 4, mais sans exclure les stipulations édili— 
tiennes (r. 985). Justinien suit ici la division de Pomponius (fr. 5, de 
verb. obi. ). Ulpien (fr. 1, pr. § 1, 2 et 3, de stip. prcetor. ) emploie les 
mêmes expressions dans un autre sens. 
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i 5 , §21, eod.). L’envoi en possession autorise ceux qui 
l’obtiennent à s’établir dans le bâtiment sans expulser le 
propriétaire {Ulp. d. fr. i 5 , § 20 et 3 o); l’ordre de pos¬ 
séder, au contraire, permet non-seulement d’expulser, 
mais aussi de posséder comme propriétaire {Ulp. d. fr. 
i 5 , § 33 ) pour acquérir effectivement la propriété par 
usucapion (v. Paul.fr. 5 -,fr. 18, § i 5 , eod.', v. 47 3 ). 

D’après les principes du droit honoraire, l’héritier qui 
dispose librement des biens héréditaires, doit garantir 
aux légataires et fidéicommissaires que les dispositions 
faites en leur faveur seront exécutées de bonne foi aux 
époques fixées par le défunt {Ulp. fr. 1, ut légat . 1; si 
l’héritier ne donne pas cette garantie que notre texte ap¬ 
pelle cautio legatorum, le préteur accorde aux légataires 
et fidéicommissaires un envoi en possession, qui sans ex¬ 
pulser l’héritier, les constitue gardiens plutôt que posses¬ 
seurs des choses héréditaires ( Ulp.fr . 5 , ut inpon.). 

985. Les édiles sont des magistrats qui, comme le pré¬ 
teur, concourent parleurs édits à l’établissement du droit 
honoraire (§ 7, de jur. nat.y, et, comme le préteur, 
ils interposent leur autorité pour faire contracter cer¬ 
taines stipulations, par exemple, pour garantir en cas 
de vente que l’esclave ou l’animal vendu n’a point tel ou 
tel vice, telle ou telle maladie (v. Ulp. fr. 1, %i,deœdilit. 
ediot.). La stipulation édilitienne forme entre le vendeur 
et l’acheteur un second contrat qui augmente la sécurité de 
l’acheteur, en lui attribuant une action particulière pour 
le cas où la chose vendue ne serait pas exempte des vices 
dont le vendeur a garanti l’absence {Ulp.fr. 3 i, de evict.\ 
y.fr. 1, § 2 ,'de slip. præt. ; Cujac. ad fr. 5 ,de verb.obl.).Les 
stipulations prétoriennes, considérées comme elles le sont 
ici par opposition aux stipulations judiciaires, éma- 
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rient a juKisDicTiOKE (text. hic), c’est-à-dire du magistrat 
jus dùsmtis (y. Uip~. fr. 1, dejurkd *)* comme les stipula¬ 
tions prétoriennes proprement dites. Aussi cette dernière 
dénomination comprend-elle ici les stipulations même 
édilitiennes. 

S IV. 

986. Le tuteur ou curateur, et les fidéjusseurs qui s’o¬ 
bligent,pour eux, garantissent par stipulation rem pupiUi 
veladalescentis saivamfore (v. § 20, de inutil. slip.; Paul, 
et Pomp. fr. x et 9, rem pupiL salv.). Cette garantie, 
ainsi que nous l’avons dit, doit précéder tout acte d’ad¬ 
ministration, et c’est au préteur qu’il appartient d’y pour¬ 
voir (pr., de satvsd. tut.) ; cependant il arrive quelquefois 
que le tuteur, agissant au nom du pupille, avant d’avoir 
donné cette garantie, obtient une action contre un débi¬ 
teur et le traduit injudicio . Si ce dernier allègue le défaut 
de caution, il devient impossible de suivre l’instance} 
dans ce cas, pour sortir d’affaire (si aliter hœc res expe- 
diri nonpot est), l’ordre du juge remplace celui du pré¬ 
teur. Alors la stipulation rem pupiUi salvam fore, préto- 
torienne de sa nature, devient accidentellement judi¬ 
ciaire; c’est dans ce sens qu’on l’appelle ici commune, 
ainsi que la stipulation de rato , que nous retrouverons 
dans un autre titre {lit). 4, tit. 11 , de satisd.). 

TITRE XIX. 

Des Stipulations inutiles. 

,987, Dans ce titre qui n’est, à proprement parler, que 
le développement du titre XV de verborum obligations, 
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Justinien examine quelles choses peuvent être stipulées 
ou promises (pr., $1,2, *a, 24)» quelles personnes peu¬ 
vent stipuler ou promettre (§ 8, 9, 10, 7, 12 et 6), de 
quelle manière (§ 5 , 18, 28), pour qui (§ 3 , 21, 19, 20 
et 4 )» à quels termes et sous quelles conditions ($11, a 5 , 
14, i 3 , 16, i 5 , 26 et 27), enfin comment se constate la sti¬ 
pulation (S 12 et 17). 

PREMIÈRE SECTION. 

Quelles choses peuvent être stipulées ou promises. 

PR. et SI. 

988. Il n’existe point d’obligation sans objet; avant 
tout il faut donc que la chose stipulée ait une existence 
réelle. On peut, il est vrai, promettre, comme on peut 
léguer (697) ce qui n’existe pas encore, par exemple, des 
fruits à naître ( Paul.fr . y 3 , de verb. obi.; Ulp.fr. 7 5 , 
S 4, eod. ) ; mais celui qui s’engagerait à donner un es¬ 
clave antérieurement décédé, ou un objet purement chi¬ 
mérique, comme un centaure, ferait une promesse sans 
objet et conséquemment inutile (S 1, h. Ganse, 3 inet. 
9 7,fr. 1, S 9» de obi. et aet.). 

Stipuler une chose c’est, dans le sens ordinaire, s’en 
faire promettre la propriété. Pour la validité d’une sem¬ 
blable stipulation, il ne suffit pas que la chose existe, il 
faut encore que l’acquisition n’en soit pas impossible : car 
il y a des choses t[ui, par leur nature, repoussent toute 
idée de propriété, quœnaturasui dominio nostro exempta 
eunt; § 2 in fin., h. t.)-, mais par opposition à ces dernières, 
on peut valablement promettre et stipuler les objets qui 
se trouvent soumis ru droit de propriété, eu ce sens qu’ils 
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sont susceptibles d’étre acquis aux particuliers (pmnit res 
quœ dominio nostro suhjicitur ; pr., h. t.). 

SII et XXII. 

989. Une chose sacrée ou religieuse, une place ou un 
édifice que sa destination perpétuelle affecte à un usage 
public, un homme libre qui n’est pas même une chose, 
seraient inutilement stipulés et promis par toutes per¬ 
sonnes, parce que nul ne peut en devenir propriétaire : 
ce sont choses hors du commerce (698). Quant aux objets 
dont l’acquisition n’est pas absolument impossible, il 
existe quelquefois des empêchements relatifs qui rendent 
une personne incapable d’acquérir ce qu’une autre ac¬ 
querrait légalement; et un pareil obstacle lorsqu’il existe 
à l’égard du stipulant, suffit encore pour anéantir la pro¬ 
messe. C’est donc inutilement que Titius stipulerait une 
chose eujus commercium non habuerit (1), ou la chose 
qui, étant déjà sienne (rem suam), ne saurait devenir 
pour lui l’objet d’une nouvelle acquisition (706). 

Dans ces différents cas, la nullité de l’obligation vient 
d’une cause unique, de l’impossibilité de donner, c’est-à- 
dire de transférer la propriété de l’objet promis. Il faut 
donc ne promettre à chacun que ce qu’il peut acquérir 
( Gaius, 3 ingt. 97; Paul. Jr. 83 , , de verb. obi.) : 

autrement la promesse est inutile et reste toujours telle 


(1) § 2, h. t.; Paul. fr. 49, § 2 et 3, de leg. 2°. En sens inverse, le 
promettant s’oblige valablement pour une chose câjus non commercium 
habet : il suffit que l’objet promis puisse appertenir au stipulant ( Ulp. 
fr. 34, de verb.. obi.). Nous n’avons, dans le droit romain proprement dit, 
aucun exemple de choses dont l’acquisition soit impossible pour certaines 
personnes. Dans le Bas-Empire, un esclave chrétien ne peut appartenir 
à un maître juif ( Honor. et Theod. C. t, ne christ, mancip.). 
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malgré la cessation de l’obstacle primitif, par exemple, 
si le stipulant devenait capable d’acquérir la chose pro¬ 
mise, si cette chose cessait de lui appartenir, ou enfin si 
elle changeait de nature et tombait dans le commerce, 
comme une personne libre qui devient esclave. En effet, 
il ne s’agit pas ici des choses futures (988), dont l’existence 
conditionnelle tient l’obligation en suspens. Les objets 
dont s’occupe notre texte ont une existence, et à leur égard 
la stipulation pure et simple qui n’est pas obligatoire à 
l’instant même, ne le sera jamais (necin pendenti, etc.; 
S s, h. t.; v. Paul. d. fr. 83 , S 5 , de verb. obi.). 

990. Que décider lorsqu’une condition expresse su¬ 
bordonne l’obligation à un événement futur? Faut-il ap¬ 
précier la stipulation d’après les circonstances existantes 
au temps du contrat, ou d’après celles qui existeront à 
l’événement de la condition? Relativement aux choses 
que leur nature même place hors du commerce (quœ 
natura sui, etc.; S 2, h. t.), comme un homme libre, un 
objet sacré ou religieux, etc., on ne doit ni supposer que 
le premier tombera en servitude ou que le second chan¬ 
gera jamais de nature, ni contracter dans la prévoyance 
d’un événement semblable (S 2 in fin., h. t.; Paul. d.Jr. 
83 , S 5 ); ainsi ces sortes de choses, ne peuvent jamais 
(nullo modo) faire l’objet d’aucune obligation même con¬ 
ditionnelle (g 2 in fin.). 

Il en est autrement lorsque l’empêchement ne tient 
pas à la nature de la chose, mais à un obstacle temporaire, 
par exemple, lorsqu’on me promet sous condition la chose 
qui m’appartient. Pour apprécier cette stipulation on se 
reporte à l’époque où doit commencer la dette, c’est-à- 
dire à l’événement de la condition ; c’est alors, en effet, 
qu’il importe de savoir si la chose promise appartient ou 



136 LIVRE III, 

n’appartient pas au stipulant ( Pomp. fr. 3 i, de verb. 
obi .), et s’il était certain au moment du contrat que le 
stipulant sera propriétaire à l’événement de la condition, 
il serait par cela même certain que la stipulation n’aura 
jamais aucun effet (§ 22, h. v. Paul. fr. 87, de verb. 
obi.). 

991. Si, comme on vient de le voir, la promesse de 
donner est nulle quand elle a pour objet une chose que 
le stipulant ne peut acquérir, réciproquement la stipula¬ 
tion valablement contractée (licet initia utiliter in stipu- 
latum deducta ait ) cessera de valoir si la possibilité de 
rendre le stipulant propriétaire vient à cesser, soit par 
l’anéantissement complet de la chose (759 ; Pomp. fr. 20 
et 35 , de verb. obi.), soit par l’événement qui la placerait 
dans un deé cas dont nous avons parlé ci-dessus (in earum 
quàtti cauSam de quibus supra dictum est), c’est-à-dire 
si l’esclave est affranchi, si le terrain devient sacré, reli¬ 
gieux, etc. (1). Toutefois, dans ces diffèrehts cas, le dé¬ 
biteur ne sera pas libéré s’il est en retard d’exécuter sa 
promesse (Dlp.fr. 82, § 1; Paul.fr. 91, § 1, eod.), 
s’il a contribué à l’événement par une faute ou même 
par un simple fait (sine facto ejus 5 § 2, h. t. )•, car son 
fait j loin d’éteindre l’obligation, suffirait pour la perpétuer 
( V. Paul. fr. 58 , g 1, de fidej. ). 

Lorsque le stipulant acquiert la propriété de la chose 
promise, il devient pareillement impossible de la lui 
transférer, et cependant le débiteur ne sera libéré que 


(1) Paul (fr. 83, § S, de verb. obi.) déclare que l'obligation ainsi 
éteinte ne renaîtra jamais, soit que l’affranchi retombe en servitude, soit 
que la chose devenue sacrée, religieuse, etc., rentre dans son état pri¬ 
mitif. Celsus ( fr. 79, g 3, de leg. 3° ) décide le contraire ; mais son opi¬ 
nion n’a point été admise ( v, Paul. /V, 98, §8, de sol ut, ; 40), 
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dans le cas particulier où deux causes lucratives concour¬ 
raient pour faireavoir le même objet à la même personne 
(702), c’est-à-dire lorsque le débiteur s’est obligé par 
pure libéralité, et que de son côté le stipulant a fait une 
acquisition gratuite ( Julian. fr . 17 et 19, de obi. et act.), 
par exemple, en devenant héritier du propriétaire {Paul, 
fr. 83 , S 6, de verb. obi.). 

S XXIV. 

992. Une promesse impossible à exécuter (impossibilis 
repromissio ; S 5 , de verb. obi.) n’est jamais obligatoire, 
soit qu’il s’agisse de donner, soit qu’il s’agisse de faire (S 
5 , de verb. obi.-, CeU.fr. i 85 , dereg. jur.). 

On exécute, et même avec trop de facilité, un homi¬ 
cide, un sacrilège et une multitude d’autres actes con¬ 
traires aux lois ou aux mœurs. En promettant de com¬ 
mettre un semblable fait, s’obligerait-on? ou, en d’autres 
termes, les magistrats emploieront-ils leur autorité pour 
exiger l’accomplissement d’un fait qu’ils doivent empê¬ 
cher ou punir, d’un fait que la loi voudrait rendre im¬ 
possible? Non certainement, aussi n’obtient-on jamais 
aucune action en vertu des conventions faites ex turpi 
causa {text.hic-, Ulp.etPomp. fr. 26 et 27 ,deverb. obi.), 
c’est-à-dire pour obliger une personne à contrevenir aux 
lois, aux mœurs ou au bon ordre (§ 7, de mandatDiocl. 
et Max. C. 4, de inutil. slip.; v. 1010). 

DEUXIÈME SECTION. 

Quelles personnes peuvent stipuler ou promettre. 

S VIII. 

995, L’interrogation et la réponse dont se compose lu 
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stipulation ne sont qu’une manière spèciale d’exprimer 
le consentement des parties, consentement sans lequel 
aucune stipulation, aucun autre contrat ne peut exister 
( v. Ulp. fr. i, S 3 , de paot.). Pour stipuler ou pour pro¬ 
mettre utilement, il faut donc avoir l’intelligence dont 
les fous sont totalement privés ( text. hic ; Gaius, 5 intt. 
io6). Aussi, et sauf les intervalles lucides, sont-ils inca¬ 
pables de contracter par stipulation ou de toute autre 
manière (Gaius,fr. i,§ 12 , de obi. et act.\ Diocl. et Max. 
C. 2 , de contrah. empt.) ; ils n’acquièrent, ils ne s’obligent 
envers personne et personne ne s’oblige envers eux, si ce 
n’est dans les cas où l’acquisition et l’obligation sont indé¬ 
pendantes de leur volonté ( Paul.fr . 46, de obi. et act.; 
v. 668, 1099, noo ). 

S IX. 

994. Les impubères n’ont point encore la maturité, 
le jugement ( animi judicium ; § 1, quib. non est permise.) 
nécessaire pour tester ( 558 ); mais ils peuvent avoir une 
intelligence ( aliquem intellectum, § 10, h. t.) qui suffit déjà 
pour contracter. On ne doit donc pas confondre l’impu¬ 
bère avec le fou qui non intelligit, et qui en conséquence 
n’est capable d’aucun contrat ($ 8, h. I.); le pupille, au 
contraire, est capable de tout, omne negotium recte gerit, 
sauf l’autorisation du tuteuf, dans le cas où elle est re¬ 
quise et sous les distinctions suivantes. 

S X. 

995. Ce qu’on vient de dire s’applique non pas à tous 
les pupilles, mais à ceux qui ne sont pas trop jeunes pour 
avoir aliquem intellectum. A cet égard, on distingue, 
i° le pupille infans, a” celui qui n’étant plus in/ans est 
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encore infantiœ proximus, et enfin 3 ° l’impubère puber- 
tati proximus (text. hic). On appelle in fans l’impubère 
qui ne parle pas encore (i), et infantiœ proximus celui 
qui parle en ce sens qu’il prononce et articule des paroles 
sans les comprendre, parce qu’il n’a pas encore l’intelli¬ 
gence ( nullum habent intellectum) qui n’existe qu’à l’âge 
de sept ans ( Pomp. fr. i4, de sponsal.). 

C’est donc à sept ans et au-dessus que les impubères 
sont puberlati proximi ; plus jeunes, ils sont infantes ou 
infantiœ proximi, suivant qu’ils ont ou n’ont pas l’usage 
de la parole. C’est en ce sens que Théophile appelle in¬ 
fantes les enfants à la mamelle ou un peu plus âgés, et 
infantiœ proximi, jusque dans leur septième ou huitième 
année, ceux qui ne sont plus infantes. 

996. Le pupille n’a l’intelligence nécessaire pour con¬ 
tracter que lorsqu’il est puberlati proximus; car dans 
les deux premiers âges, infans ou infants proximus, 
il ne diffère pas sensiblement d’un fou s aussi une 
pouvait - il primitivement ni stipuler ni promettre. 
Cependant l’intérêt des pupilles a fait décider qu’ils 
stipuleront et promettront valablement dès qu’ils auront 
la possibilité de parler {text. hic). Alors, en effet, le 


(1) Qui fari non poterat ( Ulp. fr. 70, de verb. obi. ; v. fr. 30, g 1,2, 
3, 4,5 et 6 de fideic. libert.). Quod fari non potest ( Moectan. fr. 65, S 

3, ad sc. trebell.). Loqui potest.ex quo fari eœperit ( Gaius, fr. 1, 

S 13, de obi. etact.;fr. 141, g 2, de verb. obi.); nous expliquerons 
ailleurs (1303) un texte d’Ulpien {fr. 1,§ 2, de admin. etperic.). Dans le 
Bas-Empire , on ne distingue plus si l’impubère parle ou ne parle pas. 
Sive tardius, sive maturius fandi sumat auspicia, l'enfance légale se 
prolonge jusqu'à sept ans; cette décision de Théodose (C. 8, C.Th. de 
matern. bon.; C. 18, de jur. delib.) réunit en une seule classe les in¬ 
fantes et les infantiæ proximi , et par là rétablit le système primitif 
qui les déclarait tous également incapables de contracter. 
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pupille infantiœ proximus s’oblige eu promettant avec 
l’autorisation de sou tuteur, et oblige les autres en stipu¬ 
lant sans autorisation, comme s’il était pubertatî proxi¬ 
mus {text. hio.; Gains, fr. 1, S i 5 ,de oblig. et act.). 

Le pupille infans reste incapable de stipuler et de 
promettre, moins parce qu’il manque de raison que 
parce qu’il n’a pas l’usage de la parole (v. Ulp.fr . 1 et 
jo, de verb. oblig.)-, et en effet, partout où les paroles 
ne sont pas indispensables, il agit valablement, sauf 
l’autorisation du tuteur, qui alors supplée à l’intelligence 
des impubères. C’est ainsi que Yinfans acquiert la pos¬ 
session {Paul. fr. 3 a, S 5 , de adq. vel omitt. pose.) et 
fait acte d’héritier {Mœcian. fr. 65 , §2 , ad sc. Trebell.), 
tandis que, pour la crétion, on attendait qu’il fut d’âge 
à en prononcer la formule {Paul.fr. g, de adq. vel 
omitt. her.-, y. 679). 

997. Les pupilles sont toujours suijuris, et à ce litre 
ils ont des intérêts nombreux à raison desquels un père 
de famille a besoin de contracter fréquemment, soit pour 
obliger les autres, soit pour s’obliger lui-même 5 il a donc 
fallu permettre que le père de famille impubère s’obli¬ 
geât, du moins pour son propre avantage et avec l’au¬ 
torisation de son tuteur. Les mêmes raisons n’existent 
pas pouf le fils de famille dont les intérêts sont confon¬ 
dus avec ceux de l’ascendant dont il dépend. Cependant 
il peut stipuler dès qu’il est capable de parler {Gains, 
fr. i 4 r» S 2 > verb. obi.) : il peut aussi s’obliger comme 
toute autre personne libre (1), mais seulement après 
l’âge de puberté; car les impubères, fils de famille, ne 


(1) g 6, h. t.; Gaius, fr.3Q,de obi. et act.; Pomp. fr. 6, § 7, d* 
act. empt, Voyez cependant le $ 7 , quod cun eo contract , 
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s’obligent jamais, même avec autorisation de l’ascendant 
dont ils dépendent (text. hic in fin.; Gains, d.fr. 1 4 1 » 
§ 9 , de verb. oblig.). 

S VII et XII. 

998. L’obligation dite verborum exige que chacun 
des contractants prononce, soit pour interroger, soit 
pour répondre, des paroles dont l’autre perfoit le son. 
La stipulation est donc impossible entre personnes dont 
l’une serait sourde, ou muette, c’est-à-dire totalement 
privée de la faculté d’entendre ou de parler (§ 7, h. t. ; 
§ 3 , quib. non est permis*. ; Gains, fr. 1, § >4 et i 5 , de 
obi. et act. ; Uip.fr. 1, de verb. obi.). 

Deux absents, ce qui veut dire ici deux personnes 
trop éloignées l’une de l’autre pour s’entendre, pronon¬ 
ceraient en vain la question et la réponse dont se com¬ 
pose toute stipulation (§ 12, h. t.; Ulp. d. fr. 1, j or. et 
$ i, de verb. obi.). 

§ VI. 

999. La stipulation, comme tout autre contrat, tend 
à établir entre les parties une obligation et par suite 
une action qui suppose deux intérêts distincts : or, il est 
certaines personnes qu’un intérêt toujours unique con¬ 
fond pour ainsi dire en une seule, et entre lesquelles par 
conséquent aucune obligation ne peut se former. Tels 
sont le père de famille et les enfants soumis à sa puis¬ 
sance, dumbins lorsque ces derniers ne contractent pas 
relativement aux pécules dont ils sont propriétaires 
(Pap.fr. l 5 ,§ » et 9, de castr. pecul. ; Ulp.fr. 2, de con- 
trah. empt.). La même raison empêche toute obligation 
du maître envers son esclave ( Diool. et Max. C. 1 5 , de 
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traneact.). Elle empêcherait aussi toute obligation de 
l’esclave envers son maître, s’il n’existait pas pour ce 
dernier cas une raison plus générale : en effet les es¬ 
claves, bien qu’ils stipulent utilement du chef de leur 
maître (976), ne s’obligent envers qui que ce soit [text. 
hic; Paul. fr. 43 , de obi. etacl.). 

Nous parlons ici des obligations civiles ou obligations 
proprement dites (938); car l’esclave peut être obligé 
naturellement, même envers son maître (§ 1, defidej.', 
§ 4 fin., quod cumeo; Paul. fr. i 3 4 de condict. indeh.\ 
Vlp.fr. 14, de oblig. et act.). 

TROISIÈME SECTION. 

De quelle manière on doit stipuler ou promettre. 

§ V ET XVIII. 

1000. La question et la réponse qui forment la stipu¬ 
lation ont entre elles une liaison intime, et l’on conçoit 
qu’une personne ne répond véritablement pas lorsque sa 
réponse ne cadre pas avec l’interrogation [ad ea quœ 
interrogatue fuerat) , par exemple, si cette réponse ex¬ 
prime une condition ou un terme que ne contient pas la 
question, et réciproquement (§ 5 , h. t.; Ulp.fr. 1, § 5 , 
de verb. obi.), ou à plus forte raison si l’on promet une 
chose autre que la chose stipulée (v. S 18 et a 3 , h. t.; 
Paul. fr. 83 , § 1, de verb. obi.). 

Ce principe est certain, mais son application offre 
quelques doutes relativement aux sommes que notre 
texte prend pour exemple. Suivant Gaius (3 inet. 103), 
deux sommes inégales sont deux objets différents; et 
lorsqu’une personne promet cinq, tandis que l’autre sti- 
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pule dix ou réciproquement, Justinien, adoptant ici la 
décision de Gaius, annule la stipulation (§ 5 , h. t.). 
Les Pandectes reproduisent, au contraire, l’opinion 
de Paul et d’Ulpien ( fr. 83 , § 3 , de verb. oblig. ; fr. î, 
§4, eod.) qui, dans l’inégalité des sommes, n’aperçoi¬ 
vent qu’une différence de nombre et de quantité; et 
comme, à cet égard, le plus contient toujours le moins, 
Paul et Ulpien décident que, malgré l’inégalité des som¬ 
mes, la réponse peut cadrer avec l’interrogation, mais 
seulement pour la moindre des deux valeurs. 

îooi. Pareillement, si l’interrogation comprend plu¬ 
sieurs objets, le répondant qui restreint sa promesse à 
l’un ou à quelques-uns des objets stipulés devient débi¬ 
teur, mais seulement de la chose ou des choses pro quibus 
retponderit (§ 18, h. t.; Paul.fr. 83 , § 4 » de verb. obi.). 
Eu effet, dans cette hypothèse, chaque chose peut être 
considérée comme formant l’objet d’une stipulation par¬ 
ticulière. Il existe donc plusieurs stipulations réunies, 
mais distinctes et indépendantes entre elles, à ce point 
que l’une peut se compléter et former une obligation 
valable, tandis qu’une autre reste imparfaite iex pluribus 
enim, etc.; § 18 h. t.; Ulp.fr. 29, eod.). C’est ce qui ar¬ 
rive pour chaque chose en particulier ( singulas res-, § 18, 
h. t.) lorsqu’elle n’est pas comprise comme elle doit 
l’être, et dans l’interrogation et dans la réponse (§18, 
infin.; v. Ulp.fr. 1, S 5 , eod.). 

Celui qui veut répondre à tout ce que contient l’inter¬ 
rogation peut le faire d’un seul mot, en répondant par 
le verbe même qui a servi au stipulant, spohdbo, pho- 
mitto, dabo, faciam, etc.; ce seul mot promet tacite¬ 
ment tout ce qui a été stipulé, aux termes et sous les 
conditions énoncées dans l’interrogation. Cette réponse 
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abrogée cadre toujours parfaitement avec l’interroga¬ 
tion : aussi, lorsqu’on veut faire une réponse qui ne con¬ 
corde pas exactement avec la stipulation, faut-il expri¬ 
mer ce qu’on veut promettre de plus, de moins ou de 
différent ( text.hic ). 

§ XXIII. 

1002. Pour répondre conformément à l’interroga¬ 
tion, il faut promettre la chose demandée, mais on 
n’exige pas que les contractants la désignent par le 
même nom : il suffit que l’objet soit le même ( Paui.fr . 
i 36 , de verb. obi.; Florent. Jr. 65 , § i, eod.). Récipro¬ 
quement, le même nom, employé dans l’interrogation 
comme dans la réponse, n’établirait entre elles qu’une 
apparente et insuffisante conformité, si les contractants 
l’appliquaient à deux objets différents, par exemple, si 
en promettant l’esclave Stichus qu’on a stipulé de moi, je 
songe, par erreur sur le nom, à l’esclave Pamphile. Dès- 
lors c’est ce dernier que j’ai promis, et non pas Stichus ; 
la réponse et l’interrogation n’ont pas le même objet : 
l’obligation sera donc nulle, comme si l’on n’avait fait 
aucune réponse, ao si ad interrogatum responsum non 
esset. 

La nécessité d’une réponse conforme â l’interrogation 
n’existe que dans les obligations verbales. Ce principe et 
les conséquences qui en dérivent (§ 5 , y, îs et 18, h. t.) 
sont étrangers aux contrats consensuels (Paul. fr. 35 , 
de verb. obi.). Quant à la nullité que prononce notre 
texte, elle aurait lieu dans tous les contrats, parce 
qu’elle ne tient pas uniquement à un défaut de confor¬ 
mité entre l’interrogation et la réponse, mais aussi à un 
défaut de consentement (v. Paul. fr. 83 , § î ; Venul, 
fr. 187, § 1, eod.). 
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QUATRIEME SECTION. 

Pour qui on peut stipuler ou promettre. 

S III et XXI. 

ioo 3 . Les conventions en général, et par conséquent 
les stipulations, produisent leur effet entre les contrac¬ 
tants sans jamais préjudicier à autrui ( Pap. fr. 74, de 
reg. jur.) ; il faut donc que chacun prenne pour soi- 
même les engagements qu’il lui convient de prendre. Si 
je promets qu’une chose sera donnée ou qu’un fait sera 
exécuté par Titius, évidemment je ne lie pas ce dernier} 
et comme il n’a pas été question de me lier moi-même, 
le stipulant n’a aucune action contre moi (S 3 ,h.t.-, Paul, 
fr. 85 ; Ulp. fr. 38 , S l, de verb. obi. ; Hermog. fr. 65 , 
de fidej.). 

Il en est autrement lorsque je promets de faire donner 
ou de faire exécuter quelque chose par Titius ( effècturum 
te ut Titius daret, S 3 ), car alors je prends un engage¬ 
ment pour moi-même, celui de déterminer Titius à exé¬ 
cuter la convention, et jusque-là je serai tenu envers le 
stipulant (v. Paul. d.fr. 83 , de verb. obi.). Pareillement, 
rien ne m’empêche, en répondant pour Titius, de ré¬ 
pondre aussi pour moi-même, lorsque prévoyant le 
cas où Titius n’exéçuterait pas ma promesse, je m’o¬ 
blige conditionnellement par une seconde stipulation à 
donner une indemnité ( quanti ea res sit ; Ulp.fr. 38 , 

S a, de verb. obi.) ou une peine (§ ai, h. t.), c’est-à-dire 
une valeur déterminée par la convention même (g 58 ). 

XIX. 


1004. Réciproquement, si je stipule au profit de Titius, 

IL 10 
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la stipulation ne produit aucune action ni pour Titius, 
parce qu’il est étranger à la convention, ni pour moi, 
parce que je suis sans intérêt {nikil interest êtipulatoris). 
On ne peut donc pas plus stipuler que promettre pour 
autrui; mais dans ce cas, comme dans le précédent, on 
peut ajouter à la stipulation inutile une clause pénale : 
le stipulant aurait alors un intérêt évident, et par suite 
une action pour demander, non la chose qu’il a stipulée 
pour Titius, mais la peine qu’il a stipulée pour soi- 
même. 

Cette peine dont il importe de préciser le caractère, 
sanctionne ici la convention qui, par elle-même, n’a 
rien d’obligatoire; elle est encourue pour inexécution 
d’une stipulation inutile, indépendamment de l’intérêt 
qu’elle peut offrir au stipulant, et lors même qu’il n’en 
aurait aucun ( etiam ei cujusnihil inlerest {texl. hic-, Ulp. 
fr. 38 , § 17, de verb. obi.). Ces différents effets de la 
clause pénale prouvent qu’on ne doit la considérer ni 
comme l’évaluation ou la représentation d’un intérêt qui 
peut ne pas exister, ni comme l’accessoire de la conven¬ 
tion qu’elle sanctionnent qui peut être nulle; mais, 
nous l’avons déjà dit, la peine devient l’objet d’une sti¬ 
pulation particulière qui se forme conditionnellement 
pour le cas où une promesse antérieure resterait sans 
exécution, et peu importe alors la validité ou la nullité 
de cette promesse. Il s’agit d’un contrat subséquent et 
de la condition dont il dépend ; or cette condition est 
accomplie par cela seul que la promesse antérieure n’est 
pas exécutée comme elle aurait pu l’être (1). 


( 1 ) Ceux qui veulent considérer la clause pénale comme l’accessoire 
de la promesse qu’elle sanctionne, disent que la nullité de celle-ci an- 
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Quant à ta manière dont peut être conçue la stipula-, 
tion pénale, voyez les derniers mots de notre texte , et 
ceux do § 7 , de verb. obi. 

§ XX. 

ioo 5 . La stipulation que je fais pour une autre per¬ 
sonne est nulle, même envers moi, parce que régulière¬ 
ment je suis sans intérêt dans les affaires d’autrui; mais 
cet intérêt existe quelquefois, et alors il valide l’obliga¬ 
tion ( text. hic). Ainsi, par exemple, j’ai un procureur 
chargé de mes affaires ; j’ai un créancier qui, faute de 
paiement à jour fixe, pourra se prévaloir d’une clause 
pénale ou vendre les choses qu’il a reçues en gage ( 5 oy). 
11 importe beaucoup au succès de mes affaires que mon 
procureur ne manque pas d’argent ; il n’est pas moins im¬ 
portant pour moi que mon créancier reçoive ce qui lui 


nulle la peine. Cette proposition, dont la généralité est démentie par les 
textes que nous expliquons ( g 19 et 21 , h. t. ) s’appuie sur une décision 
d’UIpien (fr. 69, de verb. obi.). Dans l’espèce,on a stipulé un esclave 
qui était mort au moment de la convention : le promettant ne doit ni 
l’esclave ni la peine. Pourquoi n’eneourt-il pas la peine? est-ce parce 
qu’il ne doft pas l’esclave? C’est, selon moi, parce que la condition de 
la clause pénale n’est pas accomplie ; en effet, l'inexécution q*e les par¬ 
ties ont prévue ét dont elles ont fait dépendre la peine, est l’inexécu¬ 
tion volontaire qui arriverait par la faute ou par le fait du débiteur. 
Conséquemment l'inexécution d'une promesse impossible ne tombe pas 
dans le cas de la clause pénale. 

Je suppose ici que les contractants, ignorant la mort de l'esclave, 
croyaient stipuler et promettre une chose possible. Dans le cas contraire, 
la promesse de donner l’esclave ne serait pas moins nulle ; mais le pro¬ 
mettant devrait la peine, c’est-à-dire la somme promise pour le cas où 
il ne donnerait pas l’esclave dont la mort était connue ; car cette der¬ 
nière promesse ne diffère en rien de celle qu’on ferait sous la condition 
de ne pas atteindre les astres, ou de ne pas exécuter tout autre fait im¬ 
possible; elle doit donc valoir (1010}. 
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est dû : je puis donc valablement stipuler une chose que 
le promettant sera tenu de donner soit à l’un soit à l’autre 
( lext. hic$ Ulp.fr. 38 , § 21, 22 et a 3 , de verb. obi.'). 

Il en est de même lorsqu’un pupille a plusieurs tuteurs 
dont l’un, après avoir entrepris la gestion , la cède à un 
autre tuteur qui offre caution (§ 1, detatisd. tut.). A 
cet effet, intervient une stipulation dans laquelfe le tuteur 
qui prend l’administration promet, rem pupilli salvam 
fort. Celte promesse concerne directement le pupille : 
c’est donc lui qui doit stipuler ; mais comme le tuteur 
qui cède la gestion, n’en reste pas moins responsable 
{text. hic; 291 ), il se trouve intéressé dans toutes les ga¬ 
ranties qu’obtiendra le pupille, et en raison de cet inté¬ 
rêt il peut stipuler pour ce dernier, rem pupilli talvam 
fore (1). 


(1) Text. hic; Ulp. fr. 38, 3 20, de verb. obi. Cet exemple prouve 
qu’en général le tuteur ne peut ni stipuler pour le pupille, ni lui acquérir 
aucune action en contractant pour lui ( Diocl. et Max. C. 5, quando ex 
fact. tut.); mais on est souvent forcé de déroger au droit strict en don¬ 
nant au pupille une action utile en vertu des conventions faites par le 
tuteur (Ulp. fr. 2 ; Alex. C. 2 ; JDiocl. et Max. C. 4, eod.). Régulièrement 
le pupille stipule lui-méme, et lorsqu’il est infans ou absent, c'est un 
de ses esclaves qui stipule pour lui, parce que le maître profile toujours 
des obligations contractées envers ses esclaves (1108). Si le pupille 
n’a point d’esclave, on doit lui en acheter un ( Ulp. fr. 2, rem. pup. 
salv.); subsidiairement enfin, le tuteur stipulera ( Ulp. fr. 9, de admi- 
nist. etperic.),où lorsque les parties seront devant un magistrat,celui- 
ci pourra stipuler lui-même ou faire stipuler soit par un esclave public, 
soit par toute autre personne qu’il désignera. C’est ainsi que se fait sou¬ 
vent la stipulation rem pupilli salvam fore ; mais dans tous les cas, la 
stipulation du tuteur, du magistrat ou de la personne par lui désignée, 
n’acquiert au pupille qu’une action utile ( Ulp. fr. 1, g 15 et 16, de ma- 
gist. cono. ; fr. 2,3 et 4, rem pup. salv.). 

Le père de famille qui adroge un pupille, doit prendre pour le cas où 
l’adrogé décéderait impubère, l'engagement de rendre les biens de ce 
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S IV. 

1006. La créance résultant d’une stipulation faite pat 
une personne alieni jurit appartient au père de iamille 
sous la puissance de qui se trouve le stipulant (pr., per 
quai péri.nob.obi.). Ce qu’on devrait à l’esclave est tou¬ 
jours dû au maître : aussi l’esclave stipule-t-il valablement 
pour son maître ou pour un autre esclave appartenant 
au même maître (contervo tuo; $1 ,de ttip. terv. ), et 
réciproquement le maître peut stipuler pour son esclave 
(eiqui)un tuo tubjeetut est; text.hicin fin.). La même 
règle s’applique au père de famille et aux enfants soumis 
à sa puissance, du moins pour tout ce qu’il acquiert par 
eux ( text. hic in fin.; § 1, de ttip. terv. ). L’impossibi¬ 
lité de stipuler pour autrui s’entend donc exclusivement 
des personnes à qui ou par qui le stipulant ne peut point 
acquérir ( v. pr., § 1 et 2, per quut péri. nob. obi.). 

1007. Si l’on stipule inutilement pour elles en ce sens 
qu’on ne leur acquiert aucune action, rien n’empêche 
qu’on ne désigne, pour recevoir le paiement, une per¬ 
sonne quelconque, un pupille même ou un esclave. 
Dans ce cas le débiteur se libère en payant soit au créan¬ 
cier soit à la personne désignée, c’est-à-dire, à elle- 
même , et non pas à ses héritiers lorsqu’elle est décédée , 
ou à son maître lorsqu’elle est esclave ( Ulp.fr. 9, de to~ 


dernier aux personnes qui les auraient recueillis à défaut d’adrogation; 
or il est impossible de contracter cette obligation envers ceux qui 
doivent eu profiter , car les héritiers testamentaires ou légitimes qu’au¬ 
rait eus l’adrogé ne seront pas connus de son vivant. Aussi la stipulation 
n'est-elle pas faite par eux, mais par un esclave public ; et dans ce cas 
comme dans le précédent, iis n'ont qu’une action utile ( v. Ulp. d. fr.'2, 
9eti). 
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lut.’, Julian.fr. bb, de verb. obi.), à elle-même et sans 
autorisation de tuteur, lorsqu’elle est impubère ( Pomp.fr . 
il , desolut.), soit que le débiteur en payant ainsi, agisse 
avec le consentement du stipulant ou même malgré lui 
(eüam invito eo) ; car le débiteur use d’une faculté que 
lui donne le contrat, et que le créancier ne doit pas lui 
enlever en changeant d’intention (Gains, fr. 106, de 
solut.} Ulp.fr. i2,§ 5 ,eod.). Néanmoins ce dernier 
n’en reste pas moins seul créancier; l’obligation n’ap¬ 
partient qu’à lui , et il aura l’action de mandat 
pour se faire rendre compte du paiement par la per¬ 
sonne désignée pour le recevoir (text. hio). Cette per¬ 
sonne n’est donc qu’un mandataire du stipulant; c’est 
un adjoint que la convention lui donne, non pour 
profiter de la stipulation, mais pour en faciliter l’exé¬ 
cution ou le paiement. Les interprètes l’appellent 
adjectus solutionis gratta , à cause des expressions de Pa- 
pinien (fr. g 5 , § 5 , de solut.’, v. ioi 3 ). 

Pour avoir un pareil adjoint, je stipule que l’on don¬ 
nera à moi ou à Seius, mihi aut Seio dare spondes ( text. 
hic; v. Ulp.fr. 12, § 1, de solut. ; Julian, fr. 66, § 2, de 
verb. obi.). 

1008. En serait-il de même si je stipulais pour moi et 
pour Seius ? Dans ce dernier cas, Seius m’est adjoint, 
non pour le paiement, mais pour l’obligation ( v. Julian, 
d.fr. 56 , eod.) ; c’est un concurrent que je me donne : 
aussi la stipulation n’a-t-elle d’effet qu’à mon égard. J’en 
profiterai donc seul ; mais pour combien? pour moitié 
seulement d’après l’opinion des Proculéiens (text. hio ; 
Pomp. fr. 110, de verb. obi.). Les Sabiniens, au con¬ 
traire, considéraient l’adjonction de Seius comme non 
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avenue (Gains , 5 inst. io 3 ), et attribuaient au stipulant 
la totalité de la chose promise (1). 

§ XI et XXV. 

1009. Lorsqu’on subordonne l’obligation à un évé¬ 
nement auquel s’oppose l’ordre de la nature, on contracte 
sous une condition impossible, ou plutôt on ne contracte 
pas; car le consentement donné pour une hypothèse qui 
ne doit jamais se réaliser, n’est pas un consentement réel. 
La condition impossible viciera donc la stipulation ($11, 
h. I.; Gains, fr. 1, § 9, de obi. etaot .) comme tout autre 
contrat ( Mœcian.fr. 5 i, eod.), tandis qu’en matière de 
testaments l’opinion des Sabiniens qui a prévalu (600) 
considère la condition impossible comme non écrite 
(Gains, 3 inst. 98). J’ai déjà dit que cette distinction ne 
me parait pas suffisamment justifiée. Mæcianus (fr. 3 i, de 
obl.et act. ), jurisconsulte sabinien, semble la rattacher à 
cette circonstance que la formation d’un contrat suppose 
le concours de deux volontés au moins : il n’y en a qu’une 
dans le testament; mais cette volonté unique peut-elle 
donc être moins sérieuse que le consentement des con¬ 
tractants ? Si la condition impossible est considérée 


(1) Gaius, Z inst. 103 ; Javol. fr. S, commun, prced.; fr. 64, de con- 
trah. empt. ). En comparant notre texte et celui de Pomponius avec la 
décision de Javolenus, les interprètes ont tenté différents moyens de 
conciliation ; ils se sont attachés à la différence qui existe, par la nature 
même de l'obligation, entre la vente ou tout autre contrat de bonne foi 
et la stipulation qui est de droit strict ( Pothier , 2 pand. 14, n° 23) ; mais 
le principe qui défend de traiter pour autrui s'applique indistinctement à 
tous les contrats {Paul. fr. 11, de obi. et act.). Les conséquences 
doivent donc être les mêmes pour tous, et si elles paraissent varier, c’est 
parce que Justinien reproduit tantôt le système des Proculéiens, tantôt 
celui des Sabiniens. 
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comme non écrite dans les testaments, c’est vraisem¬ 
blablement pour valider l’institution, afin que le père de 
famille ne décédé point intestat. Le même motif n’existe 
pas pour les obligations : aussi ne trouvons-nous dans 
cette matière aucune trace du système des Sabiniens ; 
mais leur décision sur la condition impossible ne s’ap¬ 
plique pas seulement à l’institution d’héritier; elle a pré¬ 
valu , par extension sans doute, dans toutes les disposi¬ 
tions testamentaires. 

îoio. Contracter pour le cas où je toucherais les 
astres (si digito cœlurn aitigero) et sous toute autre con¬ 
dition semblable, c’est, comme nous l’avons dit, ne point 
contracter; mais, au contraire, la condition de ne 
pas toucher les astres ( si.... non attigero ) et en général 
de ne pas faire une chose impossible, n’infirme pas l’o¬ 
bligation et ne la suspend même pas. La promesse reste 
pure et simple, et le stipulant peut agir de suite ( statim 
S n in fin., h. t. ; v. Ulp. fr, 7, de verb. obi.; Paul.fr. 8 
infin.,eod.). Il est certain, en effet, que la condition 
de ne pas faire l’impossible ne peut manquer de s’accom¬ 
plir, comme il est certain,.en sens inverse, que la con¬ 
dition de faire l’impossible ne s’accomplira point : ainsi 
les événements impossibles, dans quelque sens que l’on 
s'y réfère, positivement ou négativement, n’ont jamais 
rien de conditionnel. 

Il existe une impossibilité légale ou morale qui ne 
doit pas être confondue avec l'impossibilité physique 
dont nous venons de parler. A la vérité, la condition 
de faire une chose contraire aux lois ou aux bonnes 
mœurs, et la condition de toucher les astres, infirment 
également l’obligation (Venul.fr. i 3 7,§6,de verb. obi .); 
mais je stipule valablement sous la condition de ne pas 
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toucher les astres, tandis que le fait illicite, soit que la 
condition consiste à le commettre ou à ne le pas com¬ 
mettre, vicie toujours l’obligation (1). En effet, promet¬ 
tre une chose quelconque à Titius s’il n’assassine pas, 
c’est la lui promettre pour qu’il n’assas3ine point *, évi¬ 
demment Titius stipulerait alors ex turpi causa (§ 

24 » 6 . *.). 

Le § a 5 a été expliqué ( 966) avec le S 4 > de 
verl. obi. 

§ XIV. 

1011. Dans une stipulation pure et simple, la dette 
existe immédiatement ; le terme qu’on y ajoute diffère 
seulement l’exécution (962). Dans une stipulation con¬ 
ditionnelle, la dette ne commence qu’à l’événement de 
la condition (966), et alors encore on peut reporter 
l’exécution à une autre époque, pourvu que l’échéance du 
terme ne précède pas l’événement de la condition; 
car autrement l’effet précéderait la cause et la stipu¬ 
lation, dite prépostère ( prœpostere conoepta ), impli¬ 
querait évidemment contradiction. Notre texte en four¬ 
nit un exemple. 


(1) ülp. fr. 7, S 3, de pact. La convention serait-elle également nulle 
si la condition portait, non sur le fait du stipulant, mais surceiui du pro¬ 
mettant ; par exemple, lorsque ce dernier s’engage à ne pas commettre 
un fait illicite, et se soumet, pour le cas.où il le commettrait, à une 
peine convenue? Papinien (/P. 121, g 1, deverb.obl.) ne voit aucune rai- 
son pour infirmer une semblable convention. En effet, loin de con¬ 
trevenir au bon ordre, elle le favorise. 11 existe des décisions en sens 
opposé (Pomp. fr. 19, eod. ; Alex. C. 2, de inutil. stip. mais elles 
- s'expliquent par la faveur qu'on accordait à la liberté des mariages, 
même dans le cas des secondes noces qui, dans le Bas-Empire, sont de¬ 
venues l’objet dp dispositions restrictives (v. Cad., lib. 6, tit. 9 ). 
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Une convention aussi bizarre devait se présenter rare¬ 
ment*, cependant le droit a subi, sous ce rapport, plu¬ 
sieurs variations. Jusqu’au règne de Léon, la stipula¬ 
tion prépostère fut totalement inutile : ce prince la 
rendit obligatoire dans les conventions relatives à la dot ; 
Justinien transforme cette exception en règle générale 
{text. hic). Ainsi, malgré la fixation d’un terme anté¬ 
rieur à l’événement de la condition, les dispositions tes¬ 
tamentaires et les contrats vaudront comme dispositions 
et comme contrats conditionnels, qui ne doivent jamais 
s’exécuter avant l’accomplissement de la condition (Just. 
C. 25 , de testant. et quemadm.). 

§ XIII et XVI. 

roi a. On a toujours pu différer l’exécution d’une 
obligation jusqu’après la mort d’un tiers (§ 16, h. t.) ; 
mais on ne pouvait pas la différer jusqu’après la mort 
des parties intéressées, c’est-à-dire après la mort du 
promettant ou du stipulant, ou même de la personne sut 
juris qui, ayant ce dernier sous sa puissance, acquiert 
par lui le bénéfice de l’obligation (§ i 3 , h. t.). En effet, 
stipuler ou promettre pour une époque où nous ne se¬ 
rons plus, c’est en quelque sorte stipuler ou promettre 
pour nos héritiers; et quoique ceux-ci succèdent aux 
créances et aux obligations que le défunt transmet avec 
son hérédité (Si, deperpet. et temp.), cette transmission 
n’avait lieu qu’à l’égard des actions qui auraient pu être 
intentées par le défunt ou contre lui de son vivant. On 
pensait que l’exercice d’une action, lorsqu’il aurait été 
impossible pour une personne ou contre elle, ne devait 
pas commencer de son chef pour ou contre ses héritiers 
[Gains, 3 inst. îoo). Justinien (text, hic; C. u, de 
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confruh. ttip C. ut act. et ab hered .) ne s’arrête pas à 
cette considération, qui s’appliquait aussi à l’action du 
légataire contre l’héritier, quoique d’autres raisons, 
tirées de la nature des legs, militassent déjà contre ceux 
qui étaient laissés post mortem heredis aut legatarii 
( 735 , 736 ; § 35 , de légat.). 

101 3 . Néanmoins on stipulait souvent post mortem 
suam; et pour ne pas le faire inutilement, on s’adjoignait 
une personne qui, au terme convenu, c’est-à-dire après 
la mort du stipulant, devait recevoir la chose promise, 
pour en rendre compte comme Yadjectus solutionis 
gratis (1007), sauf cette différence qu’il ne s’agit pas 
seulement ici de toucher un paiement volontaire; il 
importe que mon adjoint puisse l’exiger, et qu’il ait après 
ma mort une action qui n’existera ni pour moi-même, 
ni pour mes héritiers. Cette action, je ne l’acquerrais pas 
à une tierce personne en stipulant pour elle ; il faut donc 
que mon adjoint stipule aussi, et parce qu’il stipule avec 
moi, on l’appelle adstipulator (Gains , 3 inst. 110, 111 
et 117). Relativement au créancier, l’adstipulateur est un 
mandataire comptable de tout ce qu’il reçoit ( 1) ; mais 
à l’égard du promettant, c’est un véritable créancier : 
il en a et en exerce tous les droits personnellement, en 


(1) Dans le cas dont il s’agit ici, l’adstipulateur ne recevra rien qu’a- 
près la mort du stipulant, et c’est aux héritiers de ce dernier qu’il ren¬ 
dra compte ( Gaius , 3 inst. 111 et 117). Ceux-ci auront donc contre l’ad- 
stipulateur une action que le défunt n’aurait pas pu exercer lui-même 
(v. 1080). 

Observez, au surplus, qu’il n’était pas nécessaire de stipuler post 
mortem suam pour se donner un adstipulateur. Cette adjonction n'a¬ 
vait pas la même utilité dans les stipulations ordinaires, mais elle n’était 
pas sans exemple ( Gaius, 3 inst. 114 et 117), 
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ce sens qu’il ne les transmet ni à ses héritiers, ni au père 
de famille sous la puissance duquel il se trouve ( Gain », 
3 inst. 114). 

Justinien, en permettant de stipuler post mortem suam, 
a rendu inutile le secours et l'usage des adstipulateurs 
(v. n44» § 12 > de leg.aquil.). 

§ XV, XXVI et XXVII. 

1014. Ce qu’on a dit pour le jour qui suit la mort 
[post mortem) s’applique également au jour qui la précède 
(pridie quam moriar.... quam morieris) , car la Teille du 
décès ne sera connue qu’aprèsle décès ( text. hic; Gains , 
3 inst. 100); mais en sens inverse, un mourant, un 
homme qui se meurt, n’est pas mort : aussi tous les.té¬ 
moignages s’accordent-ils pour constater la validité des 
legs et des obligations dont l’exécution serait reportée, 
non pas après la mort, mais à l’époque où l’une des par¬ 
tie sera mourante (1). 

Les S 26 et 27 ont été expliqués (962) avec le § 2, de 
verb. obi. 

CINQUIÈME SECTION. 

Comment se constatent les stipulations. 

S XII. 

101 5 . Dans les différents contrats dont nous avons 
parlé jusqu’ici, le consentement, pour devenir obliga- 

(1) Cum moriar, cum morieris {text. hic ; v. Uip. 24 reg. i6;fr. 45, 
g 1 et 3, de verb. obi. ; fr. 17, de condict. ind. ; Pomp. fr. 1, g 2 ; 
Pap. fr. 79, pr. et § 1, de cond. et dem. ; Paul. 3 sent. 6, g 6). La 
contradiction que présente sur ce point les Institutes de Gaius (2 inst. 
232; 3 inst. 100) fait supposer un renversement complet dans le sens d u 
dernier paragraphe. 
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toire, doit être accompagné soit d’une dation ou d’une 
simple tradition de la chose (v. tit. t 4 ), soit d’une solen¬ 
nité verbale d’où résulte la stipulation. Nous n’avons 
parlé ni d’écriture, ni d’aucune autre solennité : en effet, 
le contrat vaut, indépendamment de toute écriture, par la 
réunion des circonstances qui, dans la plupart des obli¬ 
gations, doivent se joindre au consentement (v. tit. 14 
et i 5 ), et quelquefois même par le consentement seul 
(v. tit. 2» et suie.). En cas de dénégation, le fait obliga¬ 
toire doit être prouvé par celui qui en affirme l’existence, 
et la preuve se fait par plusieurs moyens, notamment par 
le rapport des témoins (v. Callistr. fr. 5 , defid. instrum.; 
Constant. C. i 5 , eod.; Alex. C. 4 , de probat.; Dioel. et 
Max. C. i 8 , eod.) ou par l’écriture qui, sans être néces¬ 
saire à la validité du contrat, fournit toujours un moyen 
sûr et facile de constater ce qui s’est passé entre plusieurs 
personnes, et d’obtenir à cet égard un témoignage 
invariable (v. Gains, fr. 4 , de fid. inslr.; Dioel. et Max. 
d. C. 13 , deprob.). 

A cet effet on écrit ordinairement, lors du contrat, un 
acte, un document que l’on appelle inslrumentum, parce 
qu’il sert, en cas de contestation, à instruire ou éclairer 
la cause, c’est-à-dire le procès {Paul.fr. î, de fid. instrum.; 
v. § 17, h. t.). Les faits ainsi relatés sont réputés vrais; 
celui qui les allègue n’a pas besoin d’autre preuve; mais 
comme l’écriture relate quelquefois des faits inexacts ou 
faux, celui qui les contredit peut détruire, par une preuve 
contraire , la confiance dont jouit Yinstrumentum (v. 
Dioel. et Max. C. 18, de prob.). 

1016. Ainsi, par exemple, aucune stipulation ne se 
forme entre absens (998, text. Asc); mais lorsqu’un écrit 
constatera l’existence d’une stipulation intervenue tel 
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jour, en tel lieu, l’acte Suffira jusqu’à preuve contraire} 
le défendeur devra donc prouver que l’un des contrac¬ 
tants a passé ailleurs la totalité du jour indiqué (toto eo 
die quo, ete.). Jusque-là l’écriture fera pleine foi (om- 
nino credendas; text. hic. ; Juttin. G. \l\,de eontrah. et 
commit ». slip. ; v. 1328,1329). 

Observez que cette preuve doit être faite par d’autres 
écritures ou par des témoins dignes de toute confiance, 
testes idoneos (text. hic), et omni exceptione majores (d. 
G. 14, de eontrah. et committ. stip.). Devons-nous en 
conclure que régulièrement la preuve testimoniale ne 
serait pas admise contre la preuve écrite ? (v. Paul. 5 sent, 
l5, § 4î Cujac. i3 observ. 38). 

§ XVII. 

loi7. Vinstrumentum ou l’écrit rédigé pour prouver 
l'existence d’une obligation verbale doit régulièrement 
constater deux faits distincts, l'interrogation du stipulant 
et la réponse du promettant. Nous avons en effet plu¬ 
sieurs exemples d’actes semblables énonçant qu’un tel a 
stipulé, que tel autre a promis, etc (v. § 2, quib. mod . 
toll. obi.; Paul. fr. 126, § 2, de verb. obi. ; Pap./r. 11/ 
§ 2, de duob. reis). Ici au contraire l’écrit mentionne 
seulement la promesse du répondant (j promisisse ali - 
quem), et cette énonciation incomplète est déclarée 
suffisante : en effet, dire que Titius a promis, c’est indi-r 
quer tacitement qu’il a promis pour répondre, et de la 
manière dont on doit répondre à une interrogation 
précédente; c’est renfermer dans un seul mot l’abrégé de 
toutes les solennités nécessaires pour valider une pro¬ 
messe et la rendre obligatoire (v. text. Me; § 8, de fldej .; 
Paul, 5 sent. 7, § 2 }/r. i 34 , $ 2, de verb. obi.; Ulp, fr; 
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Zoj de t>erb. obi.} Anton. C. t, de contrah. et eommitt. 
slip.), sauf la preuve contraire, réservée à celui qui 
nierait l’accomplissement des solennités (Ulp. fr. 7, § ia, 
de p ad.). 


TITRE XX. 

Des Fidéjusseurs. 

PR. 

1018. L’action donnée pour assurer l’exécution d’une 
obligation amènerait inutilement la condamnation d’un 
débiteur insolvable j mais ce danger diminue pour le 
créancier lorsqu’il peut agir à raison de la même dette 
contre plusieurs personnes. Aussi, pour mieux garantir 
sa promesse {ut diligentius cautum sit), le répondant 
s’adjoint-il souvent une ou plusieurs personnes qui s’o¬ 
bligent avec lui et pour lui, pro eo quipromittit ( text. 
hic). 

Tels sont les fidéjusseurs. Tels étaient aussi les spon- 
sores et les ftdepromissores que Justinien passe sous si¬ 
lence, quoqu’il emprunte ici une des branches de la 
comparaison que Gaius (3 inst. n 5 et seqq.) avait éta¬ 
blie entre les fidéjusseurs et les autres personnes qui, 
comme eux, s’obligent pour autrui. 

Les sponsores et les ftdepromissores , sauf une diffé¬ 
rence que nous indiquerons plus loin (1026), ne se dis¬ 
tinguent que par le nom. Pour éviter d’inutiles répéti¬ 
tions, nous ne parlerons donc ici que des ftdepromis¬ 
sores. 

S I et It. 

1019. Les ftdepromissores accédaient exclusivement 4 
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une seule espèce d’obligation, à celle qui se contracte 
verbis ( Gaiut, 3 inst. 119) ; mais toute obligation civile 
ou naturelle, comme l’obligation d’un esclave envers son 
maître ou envers un étranger, pouvait être garantie par 
fidéjusseurs, de quelque manière qu’elle eût été for¬ 
mée (1), et avant même d’être formée (v. § 3 , h. t.). 
Réciproquement, le fidéjusseur intervenait inutilement 
pour quiconque n’était tenu d’aucune obligation civile 
ou naturelle (Fenvi. fr. 18, de sc. maced. ; UIp. fr. 6, 
§ 2, h. *.); mais les fideprornissores s’obligeaient quel¬ 
quefois pour un promettant qui n’était pas lui-même 
valablement obligé. C’est ainsi qu’ils accédaient à la pro¬ 
messe d’un pupille non autorisé, ou à celle que le ré¬ 
pondant avait faite postmortem suant (Gains, 3 inst. 
119). On voit par ce dernier exemple que les Jidepro-; 
missores intervenaient pour le promettant, comme l’ad- 
stipulateur pour le stipulant (ioi 3 ), et afin de ce sou¬ 
mettre personnellement à une action qui, dans certains 
cas, n’aurait point été donnée contre le promettant. 

Ils s’y soumettaient personnellement, en ce sens que 
leur obligation, exclusivement attachée à la personne, 
ne se transmettait pas plus que la créance de l’adstipu- 
lateur. Ainsi les héritiers du fidepromissor ne succédaient 
pas à son obligation (Gains, 3 inst. 114, 120)', mais la 
règle générale qui soumet l’héritier à toutes les obliga¬ 
tions du défunt restait applicable à la fidéjussion (g 2, 
h. t.; Gains, 3 inst. i20j Ulp.fr. 4 , § 1, h. t.). 


(1) g 1 ,h. t.; v. Gains, 3 inst. 119; Ulp.fr. 8, § 2, 3, 4, 5 et 6; 
Julian, fr. 16, g 3, h. t. Tbéodose et Justinien ont voulu que la femme 
ne pût recevoir aucune caution de son mari pour la restitution de sa 
dot (C. 1 et 2, ne fldej. vel mand. dot.). Nous reviendrons plus loin 
(1116; § 3, quib. mod. toll.obl.) sur la dette de l’esclave et sur la dis¬ 
tinction entre les obligations civiles et naturelles, 
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§ IV. 

ioso. Dans l’origine, les fidepromittoret, comme les 
fidéjusseurs, restaient exposés toute leur vie à l’action 
du créancier; et lorsque plusieurs avaient concurrem¬ 
ment accédé à la même obligation, chacun était tenu 
pour la totalité, comme s’il avait été seul, sans aucun 
recours contre les autres. Une première loi, dite Apuleia, 
vint établir entre les fidepromistoret une sorte de société; 
en conséquence, celui qui payait ou la totalité ou une 
plus forte part que les autres, avait recours contre eux 
( Gain*, 3 inst. 122). Cette loi ne changea rien aux 
droits du créancier; mais la loi Furia (1) qui vint en¬ 
suite, y apporta, pour ritalie seulement, des restric¬ 
tions considérables. L’action du créancier fut limitée par 
un délai qui, selon toute vraisemblance, était de deux 
ans; et dans ce délai même l’obligation, divisée de 
droit entre tous les fidepromiuoret vivants à l’époque où 
la dette devenait exigible, ne permettait d’agir contre 
chacun d’eux que pour sa part ( Gains , 3 inst. 121). 

Les lois Apuleia et Furia n’avaient fait aucune men¬ 
tion des ûdéjusseurs : conséquemment le créancier resta 
libre de choisir parmi eux celui qu’il voulait poursuivre, 
et de l’attaquer pour la totalité sans aucune limitation 
de temps. La position des fidéjusseurs ne changea que 
sous Adrien. 

1021. D’après un rescrit de ce prince, celui des fidé¬ 
jusseurs contre qui le créancier veut agir pour la tota¬ 
lité , peut demander que l’action soit donnée seulement 


(1) La loi Apuleia de sponsu a été portée l'an de Rome 652; on place 
la loi Furia sept ans plus tard, en 659. 

U- U 
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pour partie, utpro parte in se detur actio. A ce moyen, 
le créancier, n’obtenant qu’une action partielle, est 
forcé de poursuivre chacun des fidéjusseurs pour sa part 
( text.hic; Gains, 3 inst. ni et 122). 

La division accordée par Adrien ne s’opère qu’entre 
les fidéjusseurs solvables; la portion des insolvables, lors¬ 
qu’il s’en trouve, retombe sur les autres, celeros onerat(i). 
Il faut donc fixer ici quelle époque on devra considérer 
pour savoir si t^l fidéjusseur solvable ou insolvable 
compte ou ne compte pas relativement au bénéfice de 
division; car si l’insolvabilité antérieure pèse sur les 
autres fidéjusseurs, l’insolvabilité postérieure retombe 
sur le créancier. Cette époque est celle d’un événement 
très-important dans l’exercice des actions, et qu’on ap¬ 
pelle LIS COHTESTATA OU LITIS CONTESTATIO (v. 1175 ). 

1022. Si la dette est payée en totalité par l’un des 
fidéjusseurs, celui-ci n’a, en cette qualité, aucun recotirs 
contre les autres ( text. hic ; Gains, 5 inst. 122 ; Modest. 
fr. 3 g. h. t. ; Alex. C. 11, eod.). A proprement parler, il 
ne pourrait même pas agir comme cessionnaire des droits 
du créancier , puisqu’en payant il éteint la dette et 
libère tous les débiteurs (1114), en sorte que le créancier 


(1) Text. hic-, Gaius, fr. 26, h. t. D'après la loi Furia, au contraire, 
la division s'opérait de droit entre tous les fidepromfssores existants, 
soit qu’ils fussent ou ne fussent pas solvables ( v. Gaius, 3 inst. 121 ). La 
garantie des fidéjusseurs était donc plus avantageuse au créancier; et, 
lorsqu’on pouvait l'obtenir, il est probable que l’on ne recourait pas à 
celle' d' S fidepromissores. C'pendant l’accession de ces derniers était 
encore indispensable quand le débiteur promettait post mortem suant ; 
mais sous Justinien, semblable promesse est valable (1013), et rien ne 
s’oppose à ce qu'elle soit garantie par fidéjusseur. Il n’est donc pas surpre¬ 
nant que la compilation juslinienne soit restée muette sur les sponsores 
et les fidepromissores. 
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n’a plus ni droits ni actions à céder; mais il n’en est pas 
de même lorsqu’au lieu d’acquitter et d’éteindre la dette 
primitive , le fidéjusseur acheté les droits du créancier. 
La somme que celui-ci reçoit alors comme prix de cette 
vente n’est pas un paiement de la dette primitive ; sa 
créance subsiste et est valablement cédée à l’acheteur 
{Paul. fr. 36 , de fidej.). C’est ainsi que quiconque satis¬ 
fait le créancier peut, dans le moment même, obtenir 
une cession d’actions qui deviendrait impossible après un 
paiement pur et simple ( Modest. fr. 76, de solut. ). 

La cession dont nous parlons est un avantage qu’on ne 
peut pets refuser au fidéjusseur qui acquitte intégrale¬ 
ment la dette {Julian, fr. 17, de fidej. ), et ce n’est qu’à 
la charge de consentir cette cession, que le créancier 
peut agir pour la totalité contre un des fidéjusseurs 
{Sever. et Anton. C. 2 •, Diocl. et Max. C. 21, h. t. ). Ce 
bénéfice de cession qui existait avant le règne d’Adrien, 
a conservé depuis une utilité indépendante du bénéfice 
de division. Ce dernier est plus avantageux, en ce qu’il 
évite au fidéjusseur poursuivi pour la totalité la néces¬ 
sité d’avancer un capital, peut-être considérable, pour 
acheter l’espoir d’un recouvrement tardif et difficile ( v. 
Ulp. fr. 10, de fidej. ) •, mais le bénéfice de cession a 
d’autres avantages dont nous parlerons plus loin ( 1024). 

1023 . Les fidéjusseurs ont encore le bénéfice d’ordre 
ou de discussion, c’est-à-dire qu’ils peuvent renvoyer le 
créancier à poursuivre d’abord le débiteur principal 
lorsqu’il est présent ; à ce moyen les fidéjusseurs ne paient 
que ce dont le débiteur ne peut se libérer lui-même. Ce 
bénéfice est accordé ou plutôt rendu aux fidéjusseurs par 
une novelle de Justinien {nov. 4 , prœf et cap. 1) qui 
prétend rétablir ainsi une ancienne règle, maintenue en 
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usage pour ]es créances du fisc (y. Dioel. et Max. C. 4 » 
quando fige, velpriv.), mais tombée en désuétude pour 
celles des particuliers qui agissaient à leur choix contre le 
débiteur principal ou contre le fidéjusseur ( Callistr . fr. 3 , 
§ 8, dejur. fige. ; Ant. C. 5 •, Dioel. et Max. C. 19, h. t.). 
Il importe même d’observer que l’action intentée contre 
l’un ne permettait plus de revenir contre l’autre (Paul. 
2 sent. 17, § 16; v. Julian. Jt. i 3 , h. t. ). Ce dernier 
point était déjà changé par Justinien (C. 28, h. t. ), lors¬ 
qu’il a établi ou rétabli le bénéfice de discussion (v. 
io 83 ; § 2, de mandat.). 

§ VI. 

1024. L’adstipulateur et la personne que le créancier 
s’adjoint pour recevoir le paiement, sont relativement à 
ce dernier, des mandataires comptables de tout ce qu’ils 
auraient touché pour lui ( 1007, ioi 3 ). Pareillement le 
fidéjusseur qui s’oblige pour autrui, s’engage ordinaire¬ 
ment par suite d’une mission expresse ou tacite : de cette 
mission résulte, entre celui qui la donne et celui qui la 
reçoit, un mandat et conséquemment l’action mandati 
que notre texte accorde ici contre le débiteur, parce que 
c’est de lui qu’émane le plus souvent la mission du fidé¬ 
jusseur (v. Ulp.fr. 60, de reg. fur .); mais elle pourrait 
émaner d’un autre mandant, et alors l’action mandati 
aurait lieu contre ce dernier (v. § 3 , de mand.j Ulp. 
fr. 21 ; Pap. fr. 53 , mandat.). Le fidéjusseur qui s’oblige 
en l’absence et à l’insu du débiteur principal n’est pas un 
mandataire, mais un negotiorum geetor, et en cette qua¬ 
lité il peut recourir contre ceux dont il a payé la dette 
par l’action negotiorum gettorum (Paul. fr. 20, S 1 ■> 
mand.; v. 1095); mais le fidéjusseur qui agit par pure 
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libéralité ( animo donandi; Ulp. fr. 6, § 2, mandat . ) 
ou malgré le débiteur (Paul. fr. 40, eod. ), n'a aucune 
action. 

L’action mandati et l’action negotiorum gestorum se¬ 
raient insuffisantes contre un mandant et un débiteur 
insolvables, et c’est alors surtout qu’il importe au fidé- 
jusseur d’invoquer le bénéfice de division pour ne payer 
qu’une partie de la dette garantie par plusieurs, ou du 
moins d’obtenir, lorsqu’il paie en totalité, la cession des 
actions du créancier. En effet, outre le recours que la 
cession lui donne contre ses cofidéjusseurs, elle lui con¬ 
fère toutes les garanties, gages, hypothèques et privi¬ 
lèges attachés à la créance principale : ainsi, fût-on seul 
fidéjusseur, on pourrait, avec les actions cédées par le 
créancier, arriver à une indemnité que l’on n’obtien¬ 
drait pas toujours en agissant comme fidéjusseur par 
l’action de mandat ( v. Gordian. C. i 4 , de fidej. ; Valer. 
et Gall. C. 7, de privil. fisc. ). 

ioa 5 . Cette action mandati appartenait également 
aux fidepromietoree et aux tpontoret. Toutefois ces der¬ 
niers avaient contre le débiteur principal une action 
particulière dite depenti. Cette action qui résulte de la 
loi Publilia (1), produisait contre le défendeur, en cas de 
dénégation de sa part, une condamnation au double 
(Gaiut, 4 *ntt. 9 et 171 ; Paul. 1 eent. 19, § 1 ; v. 1242 ; 
§ 26, de action. ). 

S VII. 

1026. Quelle que soit l’obligation principale et la ma¬ 


lt) Gaius, 3 inst. 127. La loi Publilia remonte à l’année 659 de la fon¬ 
dation de Rome, comme la lai Furia. 
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nière dont elle serait formée, le fidéjusseur s’engage tou¬ 
jours par une stipulation. L’interrogation et la réponse 
dont elle se compose peuvent être prononcées en grec 
dans les termes indiqués par notre texte ( v. Ulp. fr. 8 ; 
Alex. C. 12, h. t.), mais ordinairement on interroge en 
disant fidejubes, flde tua esse jubés; et cest en disant 
fidejubeo , fide mea esse jubeo, que le répondant se porte 
fidéjusseur. Les noms de sponsor et de fidepromissor cor¬ 
respondent également aux expressions, spondes,fidepro- 
mittis, employées pour stipuler de l’un ou de l’autre 
(v. § i, de verb. obll. ; Gains, 3 inst. 116). 

S III. 

1027. La fidéjussion peut se contracter après l’obliga¬ 
tion principale ( obligalionem sequi;text. hic; v. Ulp. 
fr. 6, h. t. ) •' sous ce rapport le fidéjusseur diffère du 
mandant ou mandater, qui charge Seius de traiter 
avec Titius,et par exemple de lui prêter une somme 
d’argent. II existe alors deux contrats, savoir : entre 
Seius et moi, un mandat par lequel je le charge de prêter 
à Titius; entre Seius et Titius, un mutuum. Dans cette 
position je suis garant du prêt que Seius n’a fait qu’à ma 
considération ; je suis donc tenu pour Titius (v. § 5 ^/ 6 , 
de mandat. ), en vertu du mandat qui a précédé l’em¬ 
prunt et conséquemment l’obligation de Titius. C’est 
ainsi que le mandat garantit souvent une dette future. 

La fidéjussion peut aussi précéder l’obligation princi¬ 
pale ( etprœcedere et sequi; text. hic), lorsque tel est le 
but spécial des parties ( Pap. fr. 5 o, de pecul.) ; le fidé¬ 
jusseur accède alors à l’obligation future de telle personne 
envers telle autre ( Ulp. Jr. 6, § 2, de fidej.). Il en est 
autrement dans le cas du constitut qui suppose toujours 



TITRE XX, § T ET YI1I. 167 

une dette préexistante ( UIp. fr. 18, § 1, de pec. comtit.; 
v. 1207). 

§ V ET VIH. 

1028. Le fidéjusseur, comme le fidepromissor et tous 
ceux qui s’obligent pour autrui, contracte une obliga¬ 
tion accessoire qui ne doit pas excéder l’obligation prin¬ 
cipale. Garant de Titius, je puis devoir pour lui tout ou 
partie de ce qu’il doit; si je devais plus, je devrais ce 
qu’il ne doit pas lui-même , et je ne serais plus son 
fidéjusseur (S 5 , h. t. ; Gains, 3 inst. 126). Or, pour sa¬ 
voir si je dois plus ou moins, il faut comparer non-seu¬ 
lement les quantités dues par le débiteur et le fidéjusseur, 
mais aussi le temps où chacun sera tenu de payer ; car 
mille francs payables dans un an ou dans tout autre dé¬ 
lai, ne valent pas mille francs payables de suite (g 5 , 
h. t. ; § 33 , de action . ; UIp. fr. 12, S 1, de verb. sign. ; 

V. 12il). 

Ainsi le fidéjusseur ne s’oblige pas in duriorem cau¬ 
sant (1) et ne doit jamais être inquiété avant l’époque où 
le débiteur principal sera lui-même tenu d’exécuter son 
obligation ( Pap. fr. 4 g> § 2; Scœv. fr. Irj,h.t.)-, aussi 
lorsque la fidéjussion précède l’obligation principale, 
l’existence possible et incertaine de celle-ci forme-t-elle 
une condition tacite qui suspend l’obligation du fidé¬ 
jusseur {Pap. d.fr. 49, § 2; Javol. fr. 35 , dejudic.). 

1029. Le fidéjusseur qui ne s’engage pas in duriorem 


(1) Ulp. fr. 8, §7,8 et 9, h. t. La fidéjussion qui excède l’obligation 
principale, sera-t-elle nulle pour le tout ou seulement pour l’excédant. 
Gaius (fr. 70, eod. ) se prononce pour ce dernier parti, cl Ulpien (d. 
fr. 8, § 7,8 et 9) pour la nullité absolue. Voyez cependant le même Ul¬ 
pien (fr. Il, § 1, de pec. const. ). 
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causant, ne s’engage pas non plus in aliam ohligationem, 
en ce sens que son obligation et celle du débiteur prin¬ 
cipal ne peuvent pas avoir chacune un but ou un objet 
différent ( Ulp . d.fr. 8, S 8, defidej.). Du reste, rien 
n’empêche le fidéjusseur de s’obliger par des liens plus 
forts et plus étroits que ceux du débiteur principal; c’est 
ainsi en effet que l’obligation civile résultant de la fi¬ 
déjussion accède à une obligation purement naturelle. 
(1019.) 

Appliquez au § 8 ce qu’on a dit précédemment (1017) 
sur le § 1 y de inutil. slip. 

TITRE XXI. 

Des Obligations littérales. 


io 3 o. Justinien passe à une troisième classe de con¬ 
trats où l’écriture intervient, non plus uniquement pour 
constater l’existence de l’obligation, mais pour former le 
contrat même. Nous devons donc éviter de confondre 
l’écriture, considérée comme élément essentiel de l’obli¬ 
gation qu’elle complète, avec l’écriture qui ne forme pas 
l’obligation, mais dont le témoignage constate une obli¬ 
gation déjà formée. 

Nous avons appelé verborum obligalio l’obligation qui 
se contracte verbis ( pr., de verb. obi.), par des paroles 
dont la prononciation solennise le consentement des 
parties; pareillement, lorsqu’à leurs volontés respec¬ 
tives se joint une écriture qui rend le consentement obli¬ 
gatoire, le contrat se forme litteris ( Gaius, 5 inst. 128) 
ou scriptura (text. hic), et l’obligation qui en résulte se 
pomme litterarum obligatio . 
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Elle se contractait à Rome nominihut , c’est-à-dire 
par certaines écritures inusitées à Constantinople au 
temps de Justinien, et dont nous parlerons plus loin 
( v. 11 ig ; § 3 , quib. mod. obi. toU.). L’empereur donne 
ici un autre exemple d’obligation littérale qui subsiste 
encore sous son règne ( hodie ). 

io 5 i. On suppose un écrit dont le souscripteur, sans 
expliquer l’origine de la dette, reconnaît devoir (de- 
bere te tcripterit) une valeur qui ne lui a pas été four¬ 
nie (quod tibi numeratum non ett ), et qui n’a pas été 
non plus stipulée ( cettanie tcîllieet verborum obligatione). 
Dans ce cas, l’obligation et la condition naîtront de l’é¬ 
criture , comme elles naissent de la stipulation, en sorte 
que la première semble ici tenir lieu de la seconde ; et 
tel est probablement le sens de notre texte , puisqu’en 
accordant l’exception non numeratæpecuniœ , il met le 
débiteur dans la même position où le placerait, en cas 
de stipulation, la promesse de payer ce qu’il n’a pas 
reçu (v. § 2, de except,). 

En effet, les peregrini s’obligeaient autrefois sans sti¬ 
pulation par des cliyrographa et des tyngrapha , en écri¬ 
vant « je dois » ( debere te ) ou « je donnerai » ( daturum 
te; Gaiut , 3 intt. i 54 ). Notre texte, comparé â celui 
de Gaius, offre une ressemblance partielle, mais assez 
exacte pour faire croire que ce contrat, grec d’origine, 
s’est maintenu dans les provinces d’Orient jusqu’au temps 
de Justinien. 

L écrit dont il s’agit ici n’a donc rien de commun avec 
avec les billets où se trouve souvent consignée la recon¬ 
naissance d’un mutuum reçu. Un semblable billet, 
comme les arcaria nomina dont parle Gaius (3 intt. 1 3 1 ), 
pe sert qu’à prouver l’existence d’une obligation, sans 
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jamais la créer : nullam facere obligationem sed obliga¬ 
tions Jaclœ teslimonium prœbere. 

iVous reviendrons plus tard (§ 2, de except. ) sur l’ex¬ 
ception non numeratœ pecuniœ et sur le multum temput 
que Justinien réduit de cinq années à deux (text. hic). 

TITRE XXII. 

Des Obligations consensuelles. 

10 32 . Ici se présente une quatrième classe de contrats 
qu’on nomme consensuels, parce que le consentement 
qui constitue la convention suffit pour la rendre obliga¬ 
toire ( sufficit eot gui negolia gerunt, comenlire ) : alors 
cette convention produit une action et forme par elle- 
même un contrat ( Vlp.fr. 7, pr. et § 1 , depact.), sans 
qu’il intervienne aucune écriture (negue scriptura), au¬ 
cune dation ( nec dari guidguam ), ni même aucune sti¬ 
pulation. Aussi les contractants ne sont-ils pas, comme 
pour l’obligation verbale, dans la nécessité de se trouver 
en présence (negue prœsentia) : l’éloignement ne les em¬ 
pêche pas de correspondre par lettres missives ou par 
tout autre moyen veluti per nunlium , et de former en 
s’accordant une convention qui devient obligatoire en 
cas de vente ( emptio venditio ), de louage ( locaiio con- 
ductio), de société et de mandat ( lext. hic; Gaiut, 3 
insl. 1 35 et i 36 ; fr. 2, pr. § 1 et 2, de obi. et act.). De 
là quatre contrats consensuels, à chacun desquels Justi¬ 
nien consacre un titre spécial. 

10 33 . Dans les autres cas, la convention seule ne 
forme point un contrat, mais un pacte; et le simple pacte 
{nuda pactio-, Ulp.fr. 7, § de pact.), sans être d^- 
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pourvu de tout effet ( v. §3 , de except .), reste incapable 
de produire aucune action ni par conséquent aucune 
obligation proprement dite ( Ulp. d. fr. 7, § 4, depact.). 

Cependant cette règle admet plusieurs exceptions 
successivement introduites par le droit honoraire, et 
même par le droit civil. C’est ainsi qu’en vertu des con¬ 
stitutions d’Antonin et de Constantin (v. C. 4 et 5 , C. Th. 
de donat.), généralisées par Justinien (C. 35 , § 5 , dedo- 
nat.) , nous avons vu ( 485 ) le donateur assimilé au ven¬ 
deur, soumis comme lui à une action, et placé par le 
simple consentement dans la nécessité d’exécuter une 
libéralité convenue ( v. § 2, de donat.). Sous Théodose 
(C. 6, de dot. prom.) , la constitution de dot est pareil¬ 
lement affranchie des solennités de la stipulation ; long¬ 
temps auparavant on avait même distingué certains em¬ 
prunts où les intérêts se fixent par le simple consente¬ 
ment (1). Dans ces différents cas, la convention a toute 
la force d’un contrat sans en prendre le titre, et con¬ 
serve la dénomination de pacte : on appelle pactes légi¬ 
times les conventions qui ont obtenu du droit civil la 
force obligatoire qu’elfès n’avaient pas originairement, 


(1) Le mutuum qui se forme par une dation, oblige à rendre tout 
ou seulement partie de ce qu’on a reçu, mais rien de plus (v. Paul. fr. 
17,de pact. ; Ulp. fr. 11, g t, de reb. cred.). Si je m’astreints à payer ce 
que je n'ai pas reçu ou plus que je n’ai reçu, par exemple un intérêt 
quelconque, la convention passe les bornes d’un contrat réel, et pour la 
rendre obligatoire il faut la solenniser par une stipulation ( Ant. C. 2, de 
non numer.; C. 1 , de usur.; Sever. et Anton. C. 3, eod .); mais la 
simple convention suffît dans plusieurs cas exceptionnels (v. Paul, 
fr. 7, de mautic. fan. ; Scav. fr. 5, § 1, eod. ; Justin. Nov. 134, cap. 4), 
notamment lorsqu’on emprunte des grains, tels que le froment et l’orge 
( Alex. C. 12, de usur. ), ou les deniers appartenant à une cité ( Paul, 
fr, 30, eod.). 
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et pactes prétoriens celles à qui la même force a été don¬ 
née par le droit bonoraire (v. S 3 » 8, 9 et 11, de action .); 
mais revenons aux contrats proprement dits, et spécia¬ 
lement aux contrats consensuels. 

« o 54 . Notre texte signale une nouvelle différence qui 
les distingue des contrats verbaux. Dans ces derniers il 
j a stipulation ou interrogation d’une part ( aliue rtipu- 
letur), et promesse ou réponse de l’autre (aliue promil- 
tat). Les deux volontés concourent pour obliger le ré¬ 
pondant envers le stipulant, mais sans réciprocité : en 
un mot, le contrat est simple ou unilatéral; l’obligation 
existe tout entière d’un seul côté, comme dans le mu¬ 
ta. Ici, au contraire, le contrat produit deux obliga¬ 
tions réciproques (alter alteri obligatur , texl. hic). Ainsi 
nos quatre contrats consensuels sont synallagmatiques 
ou bilatéraux, et par suite l’obligation de chaque par¬ 
tie envers l’autre s’apprécie ex bono et aequo ( texl. hic ; 
Gain», 5 inet. 157); ce qui revient à dire que les actions 
résultant des quatre contrats consensuels sont de bonne 
foi, comme les actions résultant des autres contrats bila¬ 
téraux, tels que le commodat, lé dépôt et le gage (§ 28, 
de action.), tandis que la condiction, soit qu’elle résulte 
d’un mutuurn , d’une stipulation ou de toute autre cause, 
est toujours de droit strict (v. § 28 et 29, eod.). 

TITRE XXIII. 

De la Vente. 

io 35 . Le commerce a commencé par des échanges 
dont bientôt on a compris l’insuffisance. En effet, la 
phose que j’offre d’échanger contre la vôtre peut ne pas 
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vous convenir ; elle conviendrait peut-être à Titius, mais 
celui-ci n’a pas ce que je désire : de là des difficultés sans 
nombre, qui naissent surtout à raison de l’importance 
relative que chacun attribue à certaines choses qui sont 
pour lui plus ou moins précieuses que pour tel ou tel 
autre. On s’accorde rarement sur la valeur d’un seul ob¬ 
jet, plus rarement encore sur la valeur comparative de 
deux choses différentes. Pour éviter cette comparaison 
et les difficultés qui en résultent, on a besoin d’une ma¬ 
tière qui, représentant pour tous une valeur absolue, 
puisse toujours convenir à chacun. Cette matière existe 
dans la monnaie frappée au coin de l’autorité publique. 
Rien de plus fréquent que son usage : il n’est personne 
qui chaque jour ne donne ou ne s’engage à donner une 
somme quelconque pour obtenir des denrées, un fonds 
de terre, une maison; et alors ce n’est plus, à propre¬ 
ment parler, un échange qui se forme de part et d’autre. 
Il existe achat d’une part et vente de l’autre ( emptio 
venditio) : on distingue la marchandise et le prix, le ven¬ 
deur et l’acheteur. Le premier s’engage à fournir la mar¬ 
chandise ou la chose qu’il vend et que le second achète ; 
celui-ci s’engage à en payer le prix {Paxd.fr. 1, de eon- 
trah. empt.). 

PR. 

io 36 . Ces engagements respectifs résultent d’un con¬ 
trat que les Romains nomment emptio venditio {text. hic ), 
et que nous désignons en français par le seul mot de 
vente. 

Une chose est vendue dès que le prix est convenu 
entre les parties. C’est leur consentement exprès ou ta¬ 
cite ( Scmvol. fr. 12 , de et net.) qui fait la vente (tezt. hic; 
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§ 3 , h. t.), quoique le prix ne soit pas encore payé 
{text. hic; Ulp. fr. 2, § 1, de conlrah. empt .) ni la chose 
livrée ; car le contrat sert précisément à lier les parties 
de telle façon que l’une ne puisse plus s’en départir mal¬ 
gré l’autre , ni se soustraire à la, nécessité soit de livrer 
la chose, soit de payer le prix. En effet, le vendeur 
aura une action dite venditi ou ex vendito contre l’ache¬ 
teur, et celui-ci aura contre le vendeur une autre 
action dite empli ou ex empto (v. § 1, h. t.; Ulp.fr. 11, 
de action, empt.; fr. i 3 , § 19, eod.). 

Justinien ajoute, d’aprèsGaius (3 inst. 139; fr. 35 , de 
conlrah. empt.) , qu’à défaut d’arrhes il en sera encore 
de même, parce que les arrhes (i), n’étant pas néces¬ 
saires à la formation de la vente, ne sont qu’un signe ou 
une preuve de son existence, argumentum emptionis 
■venditionis contractée {text. hic); et comme le contrat, 
dès qu’il est formé, ne se dissout pas sans un mutuel dis¬ 
sentiment (S 4 1 quib. mod. toll. obi.), il en résulte que 
l’une des parties ne peut pas, même en sacrifiant les 
arrhes ou leur valeur, revenir sur le contrat qu’elle avait 
consenti. 

Tel était le droit romain. Voyons ce qu’annonce 
Justinien. 

1037. Il distingue deux manières de contracter la 
vente ; en effet, l’on achète souvent, sans rédiger aucun 
écrit, une foule d’objets qui sont exposés dans les mar¬ 
chés, dans les boutiques, etc. Souvent aussi le contrat 
se forme pour des choses plus importantes, et alors pour 


(1) Par exemple, un anneau que l’acheteur remet au vendeur pour le 
reprendre après avoir payé la totalité du prix (v. Ulp. fr. It, § 6, de act, 
empt.). 
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qu’il ne reste ou ne s’élève dans la suite aucun doute, 
soit sur l’existence du contrat, soit sur l’étendue des 
obligations qui en résultent, on constate la convention 
par écrit. Justinien conserve l’ancien droit pour toute 
vente où les parties n’ont point voulu recourir à l’écri¬ 
ture; dans ce cas, point d’innovation ( nikil a nobis in¬ 
novation) : ainsi le contrat reste purement consensuel. 
Au contraire, lorsque les contractants, tout en conve¬ 
nant du prix, ont eu l’intention de rédiger plus tard un 
écrit, la simple convention ne suffira plus : la vente 
n’existera pas tant que l’acte n’aura pas été dressé avec 
toutes les formalités requises. Jusque-là point de contrat; 
chaque partie peut se dédire impunément ( sine pcena, 
text. hic; v. C. 17, de fid. instrum.). 

Toutefois, modifiant aussitôt ce dernier point, l’em¬ 
pereur ajoute que, s’il a été donné des arrhes, l’acheteur 
qui les a remises ou le vendeur qui les a reçues, ne se 
dédiront pas impunément : le premier perdra ce qu’il a 
donné, le second rendra le double de ce qu’il a reçu. 
Cette décision ne souffre aucune difficulté lorsqu’on l’ap¬ 
plique aux ventes qui doivent être écrites, et ce sont en 
effet les seules dont Justinien paraît d’abord s’occuper, 
puisqu’il a déclaré ne vouloir rien innover pour les 
Ventes non écrites; mais en réalité ce que Justinien 
décide relativement aux arrhes, s’applique à toutes les 
Ventes indistinctement: à cet égard, son texte est si for¬ 
mel qu’on a cru ne pouvoir pas l’expliquer tel qu’il 
est (1). 

(1) Le texte porte : Sive in scriptis, sive sine seriptis venditio celb- 
brata est. Vinnius et Pothier [Pente, n° 508) l’interprètent comme s’il 
y avait celebraricapta est; et ils expliquent adibplbub contractera, 
dans le sens de perficere. ‘ 
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En effet il contient, relativement aux arrhes, deux 
passages différents : le premier pose une règle qui d’a¬ 
bord parait générale (nam quod arrhœ , etc.) ; bientôt on 
distingue (sed hœc quidem, etc.); enfin vient une règle 
nouvelle ( ita tamen , etc. ) qui embrasse tous les cas (tive 
in scriptU, tive, etc.). Sans chercher à concilier ces deux 
règles, je tâcherai d’expliquer la première d’après le 
droit romain, la seconde d’après la constitution de 
Justinien. ' 

Les premières lignes de notre texte sont copiées dans 
Gaius (5 in»t. i 3 g). Nous y trouvons une proposition 
principale, savoir, que la vente est parfaite par le seul 
consentement; puis, relativement aux arrhes, une pro¬ 
position incidente qui précise leur caractère : les arrhes 
sont argumentum emptionis et venditionit contractas. 
Immédiatement après, Justinien expose sa propre lé¬ 
gislation sur la formation du contrat et sur les arrhes. 
Quant au premier point, il établit entre les ventes 
écrites ou non écrites une distinction qui modifie évi¬ 
demment la proposition principale de Gaius ; modi¬ 
fie-t-elle également la proposition incidente? L’erçpe- 
reur qui déclare ne rien innover pour la vente non 
écrite, s’occupe-t-il alors des arrhes, leur conserve-t-il 
pour un cas quelconque lè caractère que Gaius leur as¬ 
signe? Non. Justinien paraît ne s’occuper des arrhes que 
A»ns les dernières lignes, soit de notre texte, soit de sa 
constitution, et alors il ne distingue plus. Les arrhes, 
qui primitivement indiquaient toujours un contrat 
formé, prennent dans la nouvelle législation le caractère 
d’un dédit. 

Ainsi, lorsque la vente devra être rédigée par écrit, 
les arrhes fortifieront la convention en imposant une 
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peine à celle des deux parties qui refusera.de parfaire le 
contrat-, tandis que, dans les rentes non écrites, les 
arrhes permettront de revenir sur un contrat qui, sans 
elles, serait irrévocable comme il l’était auparavant. 
En effet, la proposition principale de Gaius, conservée 
dans les premières lignes de notre texte, suppose une 
convention pure et simple, un vendeur qui ne reçoit ni 
argent ni arrhes, et telle est l’hypothèse sur laquelle 
Justinien établit sa distinction, sans s’arrêter à la propo¬ 
sition incidente ( nam quod arrhœ, etc.) qui bientôt après 
se trouve totalement contredite par sa constitution. 

S I. 

io 38 . Il n’y a point de vente sans prix, et le prix doit 
être certain ( certum esse débet; text. hic), en ce sens que 
la convention ne serait pas obligatoire si l’une des par¬ 
ties restait libre de déterminer arbitrairement ce qu’elle 
devra payer ou recevoir; par exemple, si le vendeur 
s’en remettait à la discrétion de l’acheteur et â l’évalua¬ 
tion qu’il fera lui-même de la chose (Gaius, fr. 35 , § î, 
de contrah . empt. ).De là, questiou desavoir si cette éva¬ 
luation peut être confiée à l’arbitrage d’une tierce per¬ 
sonne : Justinien, préférant l’opinion des proculéiens 
(v. Gaius , 3 inst. i 4 o), reconnaît dans cette convention 
une vente conditionnelle subordonnée à la fixation du 
prix par la personne désignée. 

§ II. 

io 3 g. Le prix doit consister en argent monnayé ; au¬ 
trement, si l’on donnait une chose pour une autre, il 
n’y aurait pas vente, mais échange. Ce point avait été 
décidé long-temps avant Justinien (Diocl. et Max, C. 7, 

II. 12 
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de rer. per mut), d’après l’avis de Procuius et contre 
l’opinion des Sabiniens {text. hie). 

Dans les longues discussions qui se sont élevées sur ce 
point {text, hic ; Paul. fr. 1, § 1, de contrah. empt.) , on 
s’accordait sur la nécessité d’un prix, sans lequel aucune 
vente ne peut exister; mais suivant les Sabiniens, le prix 
d'une chose peut se trouver dans une autre chose quelcon¬ 
que. Ce système confond le prix de la vente avec, la chose 
vendue, et ne permet pasde savoir quel est l'acheteur ou 
quel est le vendeur : il importe cependant de distinguer 
l’un de l’autre, parce que leurs obligations respectives ne 
sont pas de même nature. L’acheteur ne se libère du prix 
que par une dation qui rend le vendeur propriétaire de 
ce qu’on lui paie; mais ce dernier n’est pas précisément 
obligé de transférer la propriété de la chose vendue. Il 
doit la livrer à l’acheteur, lorsque celui-ci paie le prix 
( Vlp.fr . i 5 , § 8, de ad. empt.) , et alors, si le vendeur 
eit propriétaire, la tradition transfère la propriété; dans 
le cas contraire, il est simplement tenu de garantir l’a¬ 
cheteur contre toute éviction {Utp.fr. ii,§ 2 , eod. ; 
fr. ib, § 1 , de contrah. empt.), car il faut que celui-ci 
puisse avoir la chose vendue {ut iia.bere liceat ; A/rio. 
fr. 5 o, § 1, de ad. empt.), c’est-à-dire la posséder sans 
trouble ( sine interpellalione ; Pomp. fr. 188, de verb. 
aigu.). Autrement la possession serait considérée comme 
n’ayant pas été livrée {Pomp. fr. 5 , de adion. empt), 
et alors l’acheteur agirait ex empto pour obtenir id quod 
interest {Paul. fr. 70, de evict.). 

1040. La distinction que nous venons de faire entre 
les obligations de l’acheteur et celles du vendeur, n’existe 
pas entre deux copermutants. Celui qui transporte une 
propriété veut acquérir en échange une propriété nou- 
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Telle (do ut des; Paul.fr. 5, de prœsctipt. vertu) : la da¬ 
tion qui s’opère d’un côté attend de l’autre une dation 
réciproque. D’ailleurs l’échange ne se contracte pas comme 
la vente par le seul consentement : lorsque deux per¬ 
sonnes conviennent d’échanger réciproquement divers 
objets, leur convention n’est qu’un pacte non obligatoire. 
Je forme le contrat d’échange en transférant la propriété 
de ma chose ( Paul. fr. 1 , pr. § 2 et 3, de rer. permut.), 
comme dans le mutuijm (944)? e t alors si le contrat n’est 
pas exécuté envers moi, je puis agir contre celui à 
qui j’ai cédé ma chose et intenter à mon choix, ou l’ac- 
Vton preescriptis verbis pour obtenir quanti mea interest, 
c’est-à-dire l’équivalent des avantages que m’aurait pro¬ 
curé l’exécution du contrat {Paul. fr. 5, § 1 , de presser. 
t>erà.),ou la condiction pour répéter la propriété que j’ai 
transférée dans un but (ob rem ; Paul. fr. 5, deprœscript. 
verb.; Ulp.fr. x, de condict. caus. dal.) qui ne se trouve 
pas rempli (io5g, no3). Le contrat de vente au con¬ 
traire n’autorise point cette répétition ( Diocl. et Max. 
G. 8, de contrah.empt v. C. 1 ,derer. permut.). 

Il existe donc entre l’échange et la vente d’importantes 
différences, et pour caractériser la vente il importe de 
distinguer la chose que le vendeur s’oblige à livrer, et le 
prix que l’acheteur devra payer. C’est pour ihieux re¬ 
connaître ce prix qu’on le fait consister en une valeur 
numérique; et cependant si je donne une somme d’argeDt, 
non pas simplement pour qu’on me fasse avoir un objet 
convenu, mais pour qu’on m’en rende propriétaire, dans 
ce cas le contrat n’est pas une vente ( 1 ). Réciproque- 


(t) Cels. fr. 16, de condict . caus. Voyez cependant Paul ( fr, S , g 1, 
de prœscript, verb.). 
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ment, si j’avais mis en vente un fonds de terre, l’inten¬ 
tion de vendre n’étant pas douteuse, je ne cesserais pas, 
en acceptant pour prix un autre objet, par exemple un 
esclave, d’être considéré comme vendeur; le contrat au¬ 
rait dans ce cas tous les effets d’une vente et non d’un 
échange (v. Gains , 3 imt. 141; Gordian. C. 1, de rer. 
permut.). 

§ III. 

1041. Notre texte, en rappelant ici la distinction 
des ventes écrites ou non écrites, consacre sur les effets 
dont le contrat est susceptible, deux principes impor¬ 
tants. 

Le vendeur, tant qu’il n’a pas livré la chose vendue, 
en demeure propriétaire, adhuc ipse dominas est ( text . 
hic, in fin.) ; car, indépendamment des satisfactions que 
l’acheteur doit donner relativement au prix (891), c’est 
par la possession qu’il doit arriver à la propriété ( 388 ). 

Toutefois le contrat existe et, dans l’intervalle delà 
vente à la tradition, l’objet qui n’appartient pas encore 
à l’acheteur est néanmoins à ses risques, periculum 
statim ad emptorem pertinet {text. hic). Tout ce qui ar¬ 
rive sans qu’il y ait dol ou faute du vendeur retombe sur 
l’acheteur, emptoris damnum est. C’est lui qui souffre des 
détériorations que la chose éprouve : réciproquement, 
c’est à lui que profitent les alluvions et autres accroisse¬ 
ments semblables. Enfin la chose qui vient à périr, périt 
pour lui; il en supporte la perte, et quoiqu’il n’ait rien 
reçu ( licet rem non fuerit nactus ), il n’en reste pas 
moins débiteur du prix, necesse est pretium solvcre 
(text. hic). 

1042. Cette décision, quoique formelle, a été combat- 
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tue par différents arguments. Cujas n’a jamais nié que la 
chose ne fût aux risques de l’acheteur et ne dût périr 
pour lui, en ce sens qu’il perd alors tous les avantages 
résultant du contrat, sans pouvoir ni se plaindre du dé¬ 
faut de tradition, ni demander aucuns dommages-inté¬ 
rêts-, mais, quant au prix, Cujas ne pensait pas que 
l’acheteur privé de la chose fût obligé de le payer. Il re¬ 
connaissait dans la décision de notre texte (not. ad inst.) 
une conséquence exacte, quoique rigoureuse, d’un prin¬ 
cipe qui, dans l’application, doit céder â l’équité. Il était 
conduit à ce résultat par un texte d’Africain (fr. 53 , locat. 
coud.) qui parait effectivement- contredire le nôtre, 
mais incidemment et par induction. Ici au contraire 
nous trouvons une décision précise confirmée par beau¬ 
coup d’autres (1) et facile à justifier. En effet, l’acheteur 
profite, à partir du contrat, de tous les avantages que la 
chose pourra produire, de tous les accroissements dont 
elle est susceptible, en un mot de toutes les chances 
favorables. Pourquoi donc le déchargerait-on des chances 
contraires? 

D’un autre côté les obligations respectives que con¬ 
tractent le vendeur et l’acheteur ne portent pas sur 
un seul et même objet-, il n’est donc pas étonnant que 
l’une d’elles s’éteigne ou se perpétue indépendamment 
de l’autre. Le vendeur doit livrer la chose vendue; cette 
chose périssant, la tradition devient impossible : l'obli¬ 
gation du vendeur s’éteint, comme celle qui résulterait 
d’un legs (73g) ou d’une stipulation (991), lorsque l’objet 


(1) Julian, fr. 5, §2, derescind. vend.; Paul.fr. U, de evict.; 
fr. 34, g 6, de contrah. empt. ; Diocl. et Max. C. 6, de peric. et com- 
mod.). 
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de l’un ou de l’autre périt sans aucun fait du débiteur 
(§ îü, de leyat.; § 2, de inutil. slip.). Mais, en sens in¬ 
verse, la perte de l’objet vendu, en détruisaut l’obliga¬ 
tion de livrer cet objet, n’influe en rien sur l’obligation 
de payer le prix, parce que le prix qui consiste dans une 
quantité, ne périt jamais. Il faut donc appliquer à l’ache¬ 
teur, relativement au prix, ce qu’on a décidé précé¬ 
demment pour l’emprunteur dans le cas du mutuum 
( 945 ). 

Pareillement celui qui achète une quantité où un genre 
(949)» par exemple cent boisseaux de blé, ne supporte 
aucun risque jusqu’au moment où cette quantité sera 
mesurée, et par là même réduite à un corps certain ; au 
contraire celui qui achète en masse les cent boisseaux de 
blé qui se trouvent dans tel magasin, supporte les risques 
(v. Gains, fr. 35 , § 5 ; Modest.fr. 62, § 2, de conlrah. 
empt.), parce que l’objet vendu se trouve spécifié. {Paul, 
fr. 8, depericul. et comm.). 

io 43 . On a opposé à la décision de notre texte un ar¬ 
gument tiré de cet adage res périt domino : on a prétendu 
que la chose vendue, continuant d’appartenir au vendeur 
jusqu’à la tradition au moins, doit jùsque-là rester à ses 
risques. Il faut remarquer â cet égard que la chose sti¬ 
pulée ^st pareillement aux risques du stipulant (991), 
qui n’est pas non plus propriétaire, mais seulement 
créancier, et par suite soumis aux pertes qui libèrent le 
débiteur. Quant à la règle res périt domino, si elle paraît 
contredire les principes que nous exposons, c’est lors¬ 
qu’on t’nuurprète mal à propos dans un sens absolu. 
« Cette maxime reçoit application lorsqu’on oppose le 
« propriétaire à ceux qui ont la garde ou l’usage de la 
« chose », par exemple au dépositaire, au commoda- 
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taire ou au créancier gagiste (1); « mais, lorsqu’on op- 
« pose le propriétaire débiteur d’une chose au créancier 
« qui a une action pour se la faire livrer, en ce cas la 
« chose périt pour le créancier plutôt que pour le pro- 
« priétaire qui en est libéré. En effet, chacun perd le 
« droit qu’il a dans une chose ou par rapport à une 
« chose lorsqu’elle périt par cas fortuit : le vendeur, pro- 
« priétaire, perd sou droit de propriété tel qu’il 

« l’avait.; l’acheteur, de son côté, perd le droit 

« qu’il avait par rapport à cette chose, c’est-à-dire 
« le droit de se la faire livrer » ( Pothier, vente, 
n° 3 o 8 ). 

1044. Depuis la vente jusqu’à la tradition, le vendeur 
doit garder la chose et veiller à sa conservation-, le soin 
dont il est tenu à cet égard ne se mesure pas sur celui 
qu’il donne habituellement à ses propres affaires, mais 
sur l’exactitude et la diligence ordinaire d’un bon 
père de famille. Conséquemment si la chose est volée, 
si l'esclave ou faninial vendu prend la fuite, le ven¬ 
deur , à qui l’on ne reproche ni dol ni faute, ne ré¬ 
pond de l’événement qu’autant qu’il s’en serait chargé 
par une convention spéciale ( cmtodiam ... si susceperit; 
texl. hic; Gaius, fr. 35 , § 4 j de conirah, empt. ) ; et 
néanmoins, dans le cas même où il n’encourt aucune 
responsabilité, le vendeur, s'il lui reste un droit ou une 


(1) La règle res périt domino est Urée d’une constitution (Oiocl. et 
Max. C. 9, de pigner. act.) où il s’agit effectivement de savoir si 
l’objet donné en gage est aux risques du créancier gagiste, ou plutôt 
aux risques du débiteur qui en a conservé la propriété ; mais il faut re* 
marquer que dans ce cas le propriétaire est en même temps créancier, 
en so te que la maxime res périt domino n'empêche pas l'application 
du principe posé ci-dessus. 
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action quelconque, ne doit pas en profiter au préjudice 
de l’acheteur qui paie le prix sans obtenir la chose. 
Celui-ci peut donc se faire céder la revendication et la 
coudiction ( text. hic; Gains , d. fr. 35 , § 4 ? de contrah. 
empt.) que le vendeur aurait encore comme proprié¬ 
taire ($ 19, de obi. quæ ex delict.), ainsi que les actions 
furti ou damni injuriœ ( text. hic ) qui compéteraient 
au vendeur, la première contre le voleur (v. 1137), la 
seconde contre les auteurs de certains dommages prévus 
parla loi Aquilia (v. liv. 4, tit. 3 ). 

S IV. 

io 45 . On vend et on achète, ou purement ou sous 
condition {text. hic, Gains , 3 inst. 146 ; Paul. fr. 20, 
local. ). Dans ce dernier cas, conformément au principe 
exposé ci-dessus (966), le contrat ne commence à pro¬ 
duire son effet qu’après l’événement de la condition 
( Ulp. fr. 7, de contrah. empt. ) ; tant que celle-ci n’est 
point accomplie, la chose n’est pas aux risques de l’ache¬ 
teur {Diocl. et Max. C. 5 , depericul. ; Paul, fr. 8, eod.). 

Nous trouvons ici l’exemple d’une chose vendue à 
l’essai, c’est-à-dire sous la condition qu’elle conviendra 
à l’acheteur dans un délai déterminé ( intra certum 
dietn). De cette manière, et jusqu’à l’expiration du 
délai, le vendeur- est lié conditionnellement, tandis que 
l’acheteur reste libre de prendre ou de ne pas prendre la 
chose pour le prix convenu. Il en serait autrement si la 
même faculté lui était indéfiniment réservée sans fixation 
de terme; car il n’y a point d’obligation là où aucune 
nécessité ne nous astreint, et par conséquent point de 
vente, lorsque l’exécution de la convention dépend ab¬ 
solument soit de l’acheteur, soit du vendeur ( Ulp. d. 
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fr. 7, de conlrdh. empt. -, Dioel. et Max. C. i 3 , eod. ; v. 
yinniut hic). 

1046. On convient quelquefois que la vente sera con¬ 
sidérée comme non avenue, si dans un délai déterminé 
le vendeur trouve une offre plus avantageuse. Cette 
clause que l’on nomme addictio in diem , renferme une 
condition qui s’applique ordinairement, non au contrat, 
mais à sa résolution. La vente est pure et simple; il n’y a 
de conditionnel et d’incertain que sa résolution : pura 
emplio e*t quæ sub conditione retolvilur ( Ulp.Jr. 2, de 
in diem addict.). 

Lorsque l’acheteur ne paie pas au terme convenu, le 
vendeur n’en reste pas moins tenu des obligations que lui 
impose le contrat. A la vérité, il peut ne pas livrer la 
chose ( Ulp. fr. 1 3 , § 8 , de act. empt.), et même après 
la tradition il conserve encore la propriété (391 ; § 4 1 , 
de div. rer. ); mais la vente subsiste et le vendeur reste 
obligé de livrer, dès que l’acheteur, dans un temps quel¬ 
conque, offre son prix. Pour autoriser le vendeur à 
rompre le marché, pour lui donner le droit de garder la 
chose ou de la reprendre en se dégageant de ses obliga¬ 
tions envers l’acheteur qui n’exécute pas la sienne^ il 
faut convenir que la vente sera considérée comme non 
avenue si le prix n’est pas acquitté dans tel délai (1). 
Dans ce cas, comme dans le précédent, la vente est pure 
et simple, mais susceptible d’une résolution condition¬ 
nelle ( Ulp.fr. 1, de leg. commit».). 


(t) Jnt. C.i.de pact. inter vend, et empt. ; Diocl. et Max. C. 6, de 
action, empt. Cette convention se nomme les commissoria (y. au Di¬ 
geste, liv. 18, lit. 3). Le mot lex désigne souvent les clauses d’un 
contrat ( v. $ 5 , de local, cond.). 
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§ V. 

104.7. La chose qui périt après la vente, périt pour 
l’acheteur (1041). lien est autrement pour les choses qui 
n’existaient déjà plus au moment du contrat, et pour 
celles qui périssent avaDt l’accomplissement de la con¬ 
dition. Dàns ces deux cas il n’y a point d’obligation 
(Paul. fr. i 5 , de contrah. empt. ; fr. 8, depericul.) ; car 
la vente, comme la stipulation, n’a pu se former sans 
objet, tînt re quœ veneat (Pomp. fr. 8, de contrah. 
empt.). 

1048. Ce qui est hors du commerce, comme un 
homme libre, les choses sacrées ou religieuses, ne peut 
être stipulé (§2, de inulil. slip.) ni vendu (Paul, 
fr. 34 , §2 , de contrah.. empt. ) : et néanmoins la vente 
admet une distinction que n’admettent pas les obliga¬ 
tions verbales. Dans ces dernières, il importe peu que 
l’objet stipulé n’existe pas ou existe hors du commerce 
( v. Modest. fr. io 3 , de verh. obi. ) , que le stipulant con¬ 
naisse ou ignore le caractère de l’objet. La stipulation est 
toujours inutile (Gaius, fr. 1, § 9, de obi. et acl.)-, 
la vente, au contraire, ne reste pas toujours sans effet. A 
la vérité, celui qui achète sciemment achète en vain 
(frustra scient émit ; text. hic; Pomp. fr. 6, de contrah. 
empt .); mais, dans le cas opposé, l’acheteur, quoi¬ 
qu’il ne puisse pas se faire livrer la chose, puisque sous 
ce rapport le contrat ne produit pas son effet ordinaire 
(Modest. fr. 62, § 1, eod.), agira ex emplo, parce qu’on ne 
lui fait pas avoir ce qu’on lui a vendu (quod ei habere 
non liceat), et obtiendra une condamnation équiva¬ 
lente à l’intérêt qu’il avait de n’ètre pas trompé (text, 
hiv, in fin.). Ici Je contrat produit une action j on peut 
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donc dire qu’il y a vente ( Pomp.fr . l\, de eontrah. 
empt. \ v. Liein. Ruf. fr. 70, eod. ). 

En statuant ainsi, notre texte suppose que l’acheteur 
(deceptus a vendilore) a été trompé par le vendeur; et 
cependant si l’erreur était commune aux deux parties, 
la décision serait encore la même ( Licin. Ruf. d. fr. 
70; Julian.fr. 39, § 3 , de evict. ). 

Remarquons au surplus qu’une erreur trop grossière 
ne profite point à l’acheter (Paul. fr. i 5 , § 1, de con- 
trah. empt.). On se trompe aisément sur la qualité des 
personnes ou des choses; on distingue difficilement un 
homme libre d’un esclave (Paul. fr. 5 , eod. ), un terrain 
pur ou profane d’un terrain religieux ou sacré, etc.; 
mais l’existence de la chose vendue est un fait matériel 
dont chacun s’assure aisément. Aussi la vente d’un objet 
qui n’a jamais existé ou qui n’existe plus serait-elle abso¬ 
lument nulle, quelle que fut l’opinion de parties ou de 
l’une d’elles (1). 

Nul n’achète sa propre chose, si ce n’est sous condi¬ 
tion, pour le cas où elle cesserait de lui appartenir 
(Marcel, fr. 61, de eontrah. empt. ; v. 706,990). 

1049. Sauf quelques exceptions (607, etc; 480), 
nul n’aliène le bien d’autrui ; mais vendre et aliéner sont 
deux faits essentiellement distincts. On peut donc vendre 


(1) Paul ( fr. 57, §2, de eontrah. empt.) décide à l'égard d'une mai¬ 
son incendiée, que l’acheteur doit le prix s’il a connu l’inc. ndie. Papi- 
nien (fr. 58, eod.)applique la même distinction à une plantation d’arbres. 
Noodt regarde ces décisions comme apocryphes ( v. Pothier, 18 pand. 1, 
n° 4, not. i et k), ce qui parait assez vraisemblable. Cujas fait remarquer 
que , malgré la destruction des bâtiments ou des arbres, le terrain sub¬ 
siste : il en serait autrement, suivant lui, si l’on vendait une chose dont 
g ne re9te absolument rien, 
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la chose d’autrui ; et comme la chose livrée par celui qui 
n’en est pas propriétaire ne 'change pas de maître, l’a¬ 
cheteur se trouve exposé à une éviction ( Vlp. fr. «8, dt 
contrah. empt. ), dont le vendeur reste garant (io 3 g). 

TITRE XXIV. 

Du Louage. 

10 5 0. On appelle commodat le contrat par lequel on 
reçoit une chose pour s’en servir gratuitement ; si l’usage 
n’est pas gratuit, il se forme un autre contrat (v. § a, 
h. t.) qui se nomme louage, du moins lorsque les parties 
fixent une rétribution pécuniaire. Dans ce cas, on loue 
l’usage de la chose, locatus tibi usus rei vîdetur ( § a in 
fin., quib. mod. re contrah, ) ; on pourrait aussi en louer 
la jouissance, en fixant une somme à payer pour la per¬ 
ception des fruits. C’est ainsi que le colon ou fermier 
paie pour exploiter un terrain. 

Le dépôt doit être gratuit comme le commodat. Il en 
est de même du mandat, par lequel on se charge pour 
autrui d’une commission, d’une opération quelconque; 
mais, si les parties fixent une rétribution, elles changent 
par cela même la nature du contrat. Au lieu d’un dépôt 
ou d’un mandat, il existe un louage (§ i 3 , de man¬ 
dat.) qui a pour objet les soins, le travail et l’industrie 
salariée d’une personne, operœ locationem (§ h, h. t. v. 
1081). 

PR. 

10 5 1. Le commodat, le dépôt et le mandat ont, 
comme contrats gratuits, un caractère commun qui les 
distingue tous du louage ; mais les deux premiers s’en 
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distinguent en outre par la manière dont ils sefôtment; 
car le commodat et le dépôt sont des contrats réels qui 
n’existent que par la tradition de la chose, tandis que 
le louage eyt purement consensuel {Paul. fr. 1, locat. 
conduct.). V 

Sous ce rapport, le louage se rapproche du mandat 
et principalement de la vente : il se forme comme elle 
par le seul consentement, dès que les parties ont fixé la 
somme que l’une d’elles devra payer â l’autre ( texl. hic ; 
Gaiut, fr. 2, locat. cond.). Cette somme s'appelle dans 
la vente pretium (prix), dans le louage mercet (1). Du 
reste, tout ce qu’on a décidé précédemment sur le prix 
de la vente, sur sa fixation en argent monnayé par les 
contractants eux-mêmes ou par un arbitre qu’ils choi¬ 
sissent (io38, 1039 ), s’applique exactement au mercet 
du louage ( § 1 et 2, h. t.; Gaiut, 3 imt. i45 , 1 44 > fr- 
35 , locat. cond.). 

On applique également au louage, comme à la dona¬ 
tion et à l’échange, les distinctions introduites par Jus¬ 
tinien sur les ventes écrites ou non écrites ( io36 ; Juttin. 
C. 17, de fid. intlrum.). 

io52. Le louage produit comme la vente deux ac¬ 
tions, savoir : l’action location ex locato qui appartient au 
L 0 CA.T 0 R, et l’action conducti ou ex conducto qui se donne 
au cohductor {text. hic). Ces dénominations et les diffé¬ 
rences qui en résultent ne donnent lieu à aucune diffi¬ 
culté dans le louage des choses (2) : on appelle conductor 


(1) En français, rétribution, salaire, loyer, fermage. Dans le louage 
des immeubles, le merces annuel se nomme pensio ou reditus (fi 3, h. t.; 
v. Utp. fr. 5, locat. cond .; Paul, fr. 55, g 2 ,eod.). 

(2) Dans le louage d'ouvrage, celui qui fournit son industrie se nomma 
(ocator et, dans ce cas encore, celui qui paie se nomme conductor 
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(locataire, preneur), celui des contractants qui Rengagé 
à payer (i), et locutor (locateur, bailleur), celui qui s’o¬ 
blige à faire user ou à faire jouir. L’action conducti , in¬ 
tentée contre ce dernier, tend à obtenir de lui tout ce 
qu’il est obligé de taire, soit par les clause!expresses de 
la convention, soit par la nature même du contrat, et 
spécialement une prestation, c’est-à-dire une tradition 
telle que le conduotor puisse jouir de la chose louée , ut 
eiprestetur frui licere ( Ulp. fr. 9; fr. i 5 , pr. et % 1, lo¬ 
cal. cond.), 

S V. 

io 55 . L’action locali s’intente contre le conductor, 
lorsqu’il ne remplit pas les obligations dont il est tenu ; 
et qui consistent d’abord à exécuter toutes les clauses du 
contrat, omnia tecundum legem conductionit facere. 
Ainsi nulle difficulté sur les points réglés par une con¬ 
vention expresse; mais notre texte prévoit en outre 
le cas où les clauses du contrat n’auraient pas tout prévu 


(I Up.fr. 19, § 2 , locat:cond.). Souvent aussi les entrepreneurs se 
nomment conductores,e l alors c’est le locator qui paie {Ulp. fr. 11, §3, 
fr. 13, S 2 et 3, eod.) Dans ce cas, selon Yinnius, il est locator de l’opé¬ 
ration, opus, qu’il confie à l’entrepreneur, et conductor du travail ou 
de l’industrie, opéra , de ce dernier. Béciproquement, l’entrepreneur 
est conductor ou redemptor de l’opération (v. Ulp. fr. 39, de rei 
vind.) et locator de son industrie ( v. Ulp. fr. \,de asstim. ; Paul. fr. 
22, § 2, locat. cond. ; Javol. fr. 59, eod. ; Pap. fr. 1, g 1, de prœscr. 
verb. ). 

(1) Lorsqu’il s’agit d’un fonds de terre, le conductor se nomm ecoto¬ 
nus (v. Pomp. fr. 3 , locat. cond. ; Sccev. fr.G, eod.), parce qu’il cul¬ 
tive. On appelle inquilinus le locataire d’un appartement, ou même la 
personne qui habite gratuitement dans la maison d’autrui ; mais, dans ca 
dernier cas, l’ inquilinus n'est plus locataire ni par conséquent conduc¬ 
tor ( 1050 ), 
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(si quiâ in legs prœtermiisum fuerit), et alors U décide 
que l’équité doit suppléer à l’omission. Ainsi le preneur 
sera tenu de certaines obligations dont l’étendue se dé¬ 
termine ex hono et cequo ( text. hic), conformément au 
principe général qui, dans les contrats consensuels, dé¬ 
termine d’après la même base ( pr ., de cons. obi.) ce dont 
chaque partie est tenue envers l’autre (v. 1272 ; § 39, de 
action.). Ainsi le preneur devra se conformer aux usages 
locaux {Alex. C. 8; Diocl. et Max. C. 19, de loeat. 
cond.) ; il prendra soin de ne pas dégrader les bâtiments, 
et, pour ne pas détériorer les terres, il exécutera en 
temps opportun les travaux propres à chaque saison 
(Gains, fr. 25 , S 3 , local, cond.). 

Nous expliquerons plus loin quelle est, en général, la 
responsabilité du locataire relativement aux choses qu’on 
lui remet (1074; § 9, de societ.). 

% VI. 

io 54 * Le louage se contracte ordinairement pour un 
temps déterminé, et la mort du preneur, lorsqu’elle 
précède la fin du bail, ne change rien au contrat qui 
continue pour les héritiers du conductor pendant tout 
le temps qui reste à courir. Ces derniers succèdent à leur 
auteur et le représentent dans toutes les conséquences 
du louage (eodem jure in conductione succedil), parce 
qu’en général les contrats ou plutôt les obligations et 
les actions qui en résultent, survivent aux contractants 
et se perpétuent par l’hérédité (967). 

Il importe donc de ne pas confondre le conduetor avec 
l'usufruitier. L’un et l’autre acquièrent les fruits qu’ils 
perçoivent ou font percevoir ( 385 ), mais l’usufruitier 
jouit parce que tel est son droit, parce que c’est âlui 
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qu’appartient la jouissance. Le fermier, au contraire, 
jouit sans-avoir jus fruendi, parce qu’on le fait jouir, 
ou parce qu’on est tenu de le faire (voluntate domini ; 
Scœvol. fr. 61; § 8, defurt.). 

L’usufruit constitué à terme finit comme le louage, à 
l’expiration du temps fixé; mais, en sens inverse du 
louage, l’usufruit s’éteint même avant le terme, par le 
décès de l’usufruitier. En .constituant ce droit à terme, 
on ne lui donne pas une extension contraire à sa nature, 
mais plutôt une limite. Au lieu de le prolonger, on res¬ 
treint la durée dont il est susceptible, et alors l’usu¬ 
fruit s’éteint par l’expiration du temps si l’usufruitier 
vit encore, ou par le décès de ce dernier si le terme n’est 
pas expiré (v. Paul. 5 sent. 6, § 33 ). 

§ III et IV. 

io 55 . La vente et le louage ont tant d’analogie que 
souvent on a peine à distinguer le véritable caractère de 
certaines conventions, dont Justinien rapporte ici deux 
exemples. Celui du § 4 n’exige aucune explication ; 
je ne m’arrêterai donc qu’au § 3 . 

Souvent on reçoit un terrain pour en jouir à perpé¬ 
tuité (i), moyennant une redevance annuelle qu’on 
s’engage à payer au propriétaire. Dans ce cas le preneur 
ou ses héritiers, ainsi que toutes autres personnes suc¬ 
cédant à ses droits , continuent à jouir du terrain sans 
que le bailleur puisse le leur retirer, du moins tant que 


(1) Perpetdo frcënda ( text. hic) in pekpetcdm locata (Gains, 3 
inst. 145; v. Paul. fr. 1 ,si ager vectigalArcad.et Honor. C. 1, de 
oflic. com. sacr.). L’emphytéose qui de sa nature est perpétuel, peut 
cependant être limité pourvu que le terme soit assez long, non modicum 
(Ulp. fr. 1, § 3, de superf. ; Paul. fr. 3, si ager vectig.). 
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le paiement de la redevance n’est pas interrompu, quan- 
diupensio tiveredilug prœstelur (texl. hic). Celui qui ne 
reçoit un fonds que pour en jouir ( fruenda traduntur) 
ressemble beaucoup plus à un fermier qu’à un acheteur; 
d’un autre côté, concéder une jouissance perpétuelle, 
c’est pour ainsi dire aliéner ; aussi le propriétaire semble- 
t-il vendre son terrain plutôt que le louer : on pouvait 
donc hésiter sur la nature du contrat. L’opinion la plus 
générale le considérait comme un louage (Gaius, 3 intt. 
i 45 ) •, ce qui nous explique pourquoi notre texte appelle 
dominus la personne qui livre le terrain, et eonduclor 
celle qui le reçoit. 

io 56 . Plus tard, dans le Bas-Empire, Zenon (text. hic; 
C. 1, de jur. emphyt.) décide que la convention dont il 
s’agit formera, sous le nom d’emphytéose, un contrat dis¬ 
tinct de la vente comme du louage; que l’étendue et les 
effets de ce contrat, soit relativement aux cas fortuits, 
soit sur tout autre point, se régleront par la convention 
des parties, et enfin, qu’à défaut de convention sur les cas 
fortuits, la destruction totale de la chose sera aux risques 
du bailleur, tandis que le preneur supportera les pertes 
partielles et tous les événements qui détériorent la chose 
sans la dénaturer entièrement {text. hic; Zen. d. C. 1, 
eod.). Ainsi, dans le premier cas, le preneur déchargé 
de ses obligations cesse de payer la redevance, et en cela 
il diffère de l’acheteur qui doit toujours le prix lorsque 
la chose périt même avant la tradition (1041); dans le 
second cas, les pertes que le preneur éprouve ne le li¬ 
bèrent point. Dans le louage, au contraire, le fermier 
paie en raison des produits de la terre : si la jouissance 
est rendue impossible; si une stérilité, une sécheresse 
extraordinaire, une incursion d’ennemis ou autres évé- 

1! IX 
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nements semblables anéantissent la récolte, le colon est 
déchargé de son fermage, et ne perd alors que ses se¬ 
mences ( ’UIp. fr. j5, § 2 et seqq., loeat. cond.). 

C’est du verbe grec spyursuw qui signifie planter, ense¬ 
mencer , qu’est venu le mot emphytéose, parce qu’ori- 
gihairement ce contrat avait pour objet des terres 
incultes que le preneur devait mettre en valeur. Aussi 
lots même que sa jouissance est limitée, l’emphytéote 
diffère-t-il essentiellement du colon qui, d’après les règles 
ordinaires du louage, jouit de la chose dans son état ac¬ 
tuel et conformément à une destination qui reste la 
même; tandis que l’emphytéote prend la chose pour 
l’améliorer en changeant son état et sa destination, par 
exemple, en défrichant une lande, en desséchant un ma¬ 
rais, etc. 

1057. Indépendamment des actions personnelles que 
i'emphytéose produit entre tes parties pour l’exécution 
réciproque de leurs conventions, la tradition du fonds 
confère au preneur un droit qui, sans le rendre pro¬ 
priétaire, lui assure en quelque sorte et sauf le paiement 
de la redevance, les avantages de la propriété. Il peut 
aliéner la chose {text. hic) ; et réciproquement lors¬ 
qu’elle est indûment possédée par un autre, l’emphytéote 
peut agir par une revendication utile que lui accorde le 
droit prétorien (v. Paul, et Ulp. fr. 1, § 1; fr. 2, ti 
àger vectiqal.; fr. ;- 5 , § 1 ; fr. 74 et 76, de rei vmd.; 
fr. 1, § 6, de super fie.). A cette occasion, les interprètes 
ont considéré le bailleur et l’emphytéote comme ayant 
chacun une propriété distincte; ils ont appelé domaine 
direct la propriété que conserve le premier, et domaine 
utile le droit que Femphytéose confère au second. La 
vérité est qu’il n’existe pas de domaine utile ( Cujac ., ad 
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Paul.fr. 7 4 > de rei vind .), bien que l’on obtienne sou¬ 
vent une revendication utile sans être propriétaire, 
comme l’emphytéote qui n’a pas la propriété, mais 
plutôt une sorte de servitude (v. Julian, fr. 86, § 4 > 
de légat. i°) , un jus prædii nommé jus emphyteuti- 
cum (î). 

§ I et II. 

io 58 . L’analogie de plusieurs autres conventions, soit 
avec le louage soit avec la vente, a été l’occasion de 
controverses (v. Gains, 5 inst. i 43 , i 44 ) 1 u i paraissent 
n’avoir été complètement résolues que dans le troisième 
siècle, au temps de Paul, Ulpien et Papinien. 

Il arrive fréquemment, par exemple, qu’on emploie 
un ouvrier sans déterminer à l’avance le salaire qu’on lui 
destine. C’est ainsi qu’un tailleur fait ou répare un habit 
pour obtenir un salaire qui sera fixé plus tard (postea 
tantum daturus quantum inter eos convenerit ; § î, h. t.). 
Puisque cet ouvrier ne travaille pas gratuitement, ce 
n’est pas un mandat qu’il reçoit, et puisque son salaire 
n'est pas déterminé, il n’y a pas précisément louage 
(non proprie locatio et conductio; § î, h. t.). On a décidé 
qu’on agirait dans ce cas par une action particulière dite 
MUEscRiPTis verbis (text. hic} Gaius,fr. 22, de prœscr. 
eerb.). 

Pareillement deux voisins ayant chacun un bœuf uni¬ 
que, accouplent les deux animaux, afin que la paire 
serve successivement à chacun^ des contractants, pour 


(1) Jus e(Tj>u«uTty.ov ( Ulp. fr. 3, § 4, de reb. eor.). C’est ainsi que 
l'on concédait principalement les terres appartenant à des cités (▼. 
Çaius, 3 inst. 145 ; Paul. fr. 1. g 1 , si ager reclig.). 
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labourer son champ (1). Si mon bœuf vient à périr chez 
mon voisin, je n’aurai ni l’action de commodat parce 
que mon voisin n’usait pas gratuitement, ni l’action locati, 
parce qu’il n’existe point de rétribution pécuniaire. Ici, 
comme dans le cas précédent, on a reconnu l’existence 
d’un contrat particulier ( proprium genus contraclut ; 
§2 , h. /.), qui diffère du louage comme l’échange delà 
vente, et qui produit aussi l’action prœscripti» verbis. 

Une personne désirant avoir un certain prix d’une 
chose, par exemple, d’une pendule, la remet à un hor¬ 
loger qui la prend à ses risques et périls pour une valeur 
fixée entre les parties, mais à condition qu’il rendra 
l’objet même ou la valeur convenue. On a douté si ce 
contrat qu’on appelle ettimatoire , constitue une vente, 
un louage de services, une société ou un mandat*, et 
dans le doute on a donné une action prœicripUt verbit 
{Ulp. fr. i 3 , deprœscr. verb .; fr. 1, de cettim.) , comme 
dans les cas précédents ( Paul.Jr . 5 , § î ,prœscr, verb.). 

io 5 q. On recourt à cette action toutes les fois que le 
nom d’un contrat, et par suite le nom de l’action qui 
en résulte, sont l’objet d’un doute qui n’existe pas sur le 
contrat même {Ulp. d. fr. î, de œttim.). En effet, si 
dans un cas douteux, comme ceux que nous avons cités, 
on exerce l’action spéciale qui résulte de tel contrat, le 
juge décidera peut-être que la convention n’a point le 
caractère du contrat indiqué, et alors le demandeur 
perdra son procès. Il évite ce danger en exerçant une 
• 

(1) $2, h.t.;v. Ulp.fr. 17,5 3, deprœscr. verb. : dans cet exemple, 
je me sers de la chose de mon voisin et réciproquement il se sert de la 
mienne. Il y aurait jouissance respective si deux copropriétaires du 
même fonds s'accordaient pour que chacun d’eux alternativement per¬ 
çut les fruits de deux en deux ans ( Ulp. fr. 23, commun, div.). 
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action innommée et par cela même générale, dite 
prœscriptis verbis (1217), qui s’adapte à un nombre in¬ 
fini de contrats innommés; car, indépendamment des 
contrats spéciaux ou contrats nommés qui ont chacun 
leur action, il y a contrat et obligation par suite 
de toutes conventions qui renferment une cause licite 
(Ulp.fr. 7, S 2, depaet.ifr, i 5 ,deprœscr. verb.)-, c’est- 
à-dire toutes les fois que, dans la convention même, l’une 
des parties réalise au profit de l’autre un avantage en 
considération duquel celle-ci consent à s’obliger (i326). 

La translation de propriété est toujours une cause 
suffisante, lorsque je transfère, non par pure libéralité 
comme dans la donation, mais certa Zege (Pap. fr. 8 in 
fin., de prœtcr. verb.), pour que vous me transfériez un 
autre objet ( Marcian. fr. 10, eod.), ou pour que vous 
exécutiez un fait qui m’intéresse. Dans le premier cas 
qui est celui de l’échange, j’aliène pour acquérir, dedi 
dt dares ( U/p. fr. 7, % 2, de pact.), do üt des (Paul, 
fr. 5 , de presser, verb.) ; dans le second, j’aliène pour 
vous asti^indre à l’exécution d’un fait, par exemple à 
libérer un esclave, à peindre un tableau, à réparer mon 
bâtiment, dedi ut facias (U/p. d. fr.j, § 2), do ut 
facias (Paul. d. fr. 5 ). Dans l’un et l’autre cas, si vous 
n’exécutez pas la convention, j’agirai contre vous, soit 
par condiction, pour répéter la chose que j’ai aliénée, 
soit par l’action prœscriptis verbis, pour être indemnisé 
du tort que j'éprouve (Paul. d. fr. 5 , § 2, de prœscr. 
verb.; Pap. fr. 7, 8 et 9, eod.)-, et réciproquement, si, 
après avoir exécuté le fait convenu, vous êtes évincé de 
la chose que je vous avais remise en contractant, vous 
agirez contre moi par cette même action prœscriptis 
verbis (U/p. d.fr. 7, § 2, de pact.). 
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1060. L’exécution d’un fait devient aussi une cause 
d’obligation entre deux personnes qui veulent se procu¬ 
rer réciproquement la faculté d’user ou de jouir de cer¬ 
tains objets (io 58 ), ou lorsque je bâtis une maison à 
condition quê vous m’en bâtirez une autre {Paul. fr. 5 , 
§ 4 , de presser, verb .). Dans ces différents cas, je n’aliène 
rien; ce n’est point une dation, c’est un fait que j’exé¬ 
cute pour que l’on exécute envers moi un autre fait ; il 
y a échange, non de propriété, mais de services et d’in¬ 
dustrie , facio ut facias ( Paul. d.fr. 5 , § 4 ) ; et comme 
le fait que j’ai exécuté aurait pu former l’objet d’un 
louage, l’action prœscriptis verbis produira un résultat 
semblable à celui que produiraient les actions locati ou 
eonducti. Elle se rapprocherait, au contraire, de l’action 
mandati entre deux personnes qui, se donnant et ac¬ 
ceptant un mandat réciproque, auraient pour ainsi dire 
géré les affaires l’un de l’autre (Paul. d.Jr. 5 , § 4 ,'eod.). 

Le tailleur dont nous avons parlé précédemment 
(io 58 ) répare un habit sans attendre en retour l’exécu¬ 
tion d’un fait semblable; il travaille pour obtenir un 
paiement qui doit le rendre propriétaire de la somme 
payée. Il agit à cet effet par l’action prœscriplis verbis 
(§ 1, h. f.); et cependant lorsque j’exécute un fait pour 
obtenir une dation (facio ut des, d. fr. 5 , § 3 ), Paul 
me refuse toute action civile (1), par conséquent l’ac¬ 
tion prœscriptis verbis, qu’il accorde dans le cas inverse, 
do ut facias, c’est-à-dire lorsque j’ai transféré une 
propriété pour obtenir l’exécution d’un fait (io5g). 


(1) Il faut alors recourir à une action prétorienne, et notamment à 
l’action de dol. Voyez aussi Dioclétien et Naximien (c. 4, de dol. 

m 1 -)’ 
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Pourquoi donc autoriser le tailleur à exercer l’action 
prœscriptis verbis'. 1 2 

1061. Au milieu des conjectures auxquelles cette ma¬ 
tière semble abandonnée, un seul point paraît indubi¬ 
table, c’est que quiconque transfère sa propriété a tou¬ 
jours une action contre celui qui, en recevant la chose 
et pour l’obtenir, a pris des engagements qu’il ne rem¬ 
plit pas (1059). Dans les autres cas, la question de savoir 
si la convention et le fait qui l’accompagne produiront 
une action civile, semble dépendre de l’analogie qui 
rapproche cette convention des contrats de dépôt, 
de commodat, de vente, de louage, de mandat et de 
société (1). Ainsi le tailleur dont nous parlons aura l’ac¬ 
tion prœscriptis verbis , parce que le contrat qui se 
forme entre lui et moi ne diffère du louage que par une 
nuance assez délicate pour qu’on ait pu le considérer 
comme un louage proprement dit. Dans le doute, on 
n’osait pas intenter les actions nominativement et spé¬ 
cialement attachées aux contrats nommés,- mais, pour 
suppléer à leur insuffisance (v. Pap., Cels., Jul. et Ulp. 
fr. 1, 2, 3 et 4 î Pompon, fr. 11, eod.), ou même pour 
trancher toute difficulté sur le choix à faire 'entre elles 
et sur les dangers du choix (2), on recourait à l’action 

dite PRÆSCRIPTIS VERBIS. 


(1) Voyez PaplDien (fr. 1, § 2, de prœscript. verb.), Ulpien (fr. iT, 
pr. er § 2 ; fr. 18 -,fr. 20, pr., g 1 et 2 ; fr. 19, g 1 ; fr. 13, pr. ef § 1, 
eod. ; fr. 44, pro soc.), Neratius (fr. 6, de praesc. verb.), Proculus 
(fr. 12, eod.) , Pomponius, (fr. 26, eod.), Gaius (fr. 22, eod.) et Paul 
(fr. 5, § 4, eod.). ■ 

(2) V. Gaius, 3 inst. 143. Dans le cas même où le contrat est certain, 
par exemple dans un louage proprement dit, il peut encore rester du 
doute sur la question de savoir si l'un des contractants est locator, plu,; 
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TITRE XXV. 

De la Société. 

1062. Il n’est pas rare qu’une chose appartienne eu 
commun à plusieurs personnes, comme une hérédité à 
plusieurs héritiers, l’objet d’un legs à plusieurs coléga¬ 
taires , qui ont chacun leur part indivise dans la chose 
commune, un droit proportionnel aux fruits et aux 
avantages qu’elle produit, sauf à contribuer aux charges 
et aux dépenses dans la même proportion. Ils partagent 
les bénéfices et les pertes : il y a entre eux communauté, 
mais non société ( § 5 et 4, de obi. quasi èx conlr. ); car 
la société est un contrat, c’est-à-dire qu’elle ne se forme 
jamais sans le consentement mutuel de toutes les parties. 
Les personnes entre lesquelles une communauté quel¬ 
conque s’établit sans convention, ne sont donc pas asso¬ 
ciées ( Ulf.fr. 5 i,pro soc.), et ceux même qui s’accor¬ 
dent pour acquérir le même objet, s’accordent souvent 
sans devenir sociétaires, par exemple, dans les enchères 
où deux compétiteurs, afin de ne pas se nuire récipro¬ 
quement, conviennent d’acheter en commun. Ils ne sont 
point associés ( Ulp.fr . 32 et 33 , eod. ), parce que la 


tôt que conduclor, et conséquemment s'il doit agir p'ar faction locali 
ou par faction conducti. Dans ce doute, il faut intenter une action ci¬ 
vile iw factum , autrement dite incerti ou præscriptis verbis ( v. 
Pap. fr. 1, § 1 ; fr. 8 , de presser, verb.). Dans un autre cas où il s'agit 
de savoir si l'on agira ex coxducto ou commcni dividundo , Ulpien 
[fr. 23, commun, divid. ) décide que du moins on pourra toujours em¬ 
ployer l'action in factum incerti civilem. Ailleurs il reconnaît que l'on 
pourrait avoir faction de commodat [fr. 17, de presser, verb.), mais 
qu’il est plus sûr [tutius) de recourir à l'action præscriptis verbis. 
Tutius erit, melius est, disent pareillement Paul et Africain [fr. 5, § 4 ; 
fr. 21, eod; v. Ulp. fr. 18 et 19 eod. v. 1017). 
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communauté qu’ils établissent est pour eux un moyen 
plutôt qu’un but ; ils ne veulent point avoir la chose en 
commun; ils ne consentent à l’acquérir ensemble que 
pour la diviser, et séparer immédiatement leurs intérêts. 
Les associés, au contraire, s’accordent pour être et pour 
rester unis, du moins pendant un certain temps ; leur 
but n’est pas de diviser une chose commune, mais d’éta¬ 
blir une communauté à laquelle chacun d’eux contribue 
par un apport spécial. 

Cet apport consiste quelquefois, pour un ou plusieurs 
associés, dans leur industrie sans aucune autre mise 
( Gain », 5 inst. 1^9; § 2, h. t.-, Ulp. fr. 5 2, § 7, pro 
soc. ), parce que souvent l’habileté, l’expérience d’une 
personne sont aussi profitables à la société qu’un apport 
pécuniaire : sœpe opéra alicuju» pro pecunia valet ( § 2, 
h. t. ). 

PR. 

io 63 . Notre texte reconnaît avec Gaius (5 imt. 148) 
deux espèces de société dont l’une, dite alicuju» nego- 
ciationis , a pour objet l’achat et la vente d’un certain 
genre de marchandises, et par suite comprend les béné¬ 
fices et les pertes qui résultent exclusivement de ce com¬ 
merce (v. Ulp. fr. 5 2, § 5 , pro soc.). La société de tous 
biens ( lolorum bonorum) comprend, au contraire, tous 
les biens présents et à venir des contractants ; elle profite 
de tout ce qu’ils ont ( Paul. fr. 1, § 1, eod. ) et de tous 
ce qu’ils acquerront postérieurement, même par dona¬ 
tion , par legs ou par succession (v. § 4 » h. t.; Paul, 
fr. 5 , § 1; fr. 74; Ulp.fr. 5 s, § 16, pro soc.). Récipro¬ 
quement elle supporte les obligations ou charges dont 
chaque associé est tenu (v. Ulp.fr. y 3 , eod.) et les 
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condamnations qu’il encourt, excepté lorsque ces obli¬ 
gations ou condamnations résultent d’une cause illicite, 
par exemple du jeu ou d’un délit (Ulp.fr. 5 a, § 17 et 
18; fr. 55 ; Pompon, fr. 5 l^\fr. 5 g, S 1 ,pro toc. ), On 
distingue encore la société dhius rei (Ulp.fr. 5 , eod.) ou 
amcujus rei (§ 6, h . t .) qui se restreint à un ou plu¬ 
sieurs objets spécialement déterminés (Diool. et Max. C. 
2, pro soc.), et la société vectigalis que l’on contracte 
pour affermer les revenus publics (Ulp. d. fr. 5 ; 1067). 

Lorsqu’on veut former une des quatre sociétés que 
nous venons d’énumérer, il faut désigner expressément 
celle que l’on préfère; autrement on serait présumé avoir 
contracté une société d’acquêts (Ulp.fr. 7 ; Paul. fr. 71, 
S 1, eod. ). Cette cinquième espèce de société comprend, 
comme son nom l’indique, toutes les acquisitions que 
chaque partie fait par son industrie, son économie, son 
travail (Paul. fr. 8 et i 3 ; Ulp. fr. 5 a, § 8, pro soc.), 
à l’exclusion des hérédités, legs et donations (Ulp.fr. 9 
et 11, eod. ; Julian.fr. 45 , § 2, de adq. tel. omitl. her.) : 
conséquemment aussi la société ne supporte d’autres 
dettes que celles dérivant ex quœstu, par exemple des 
ventes, locations et autres opérations semblables, dont 
elle recueillerait le bénéfice (Ulp. d.fr. 7; Paul.fr. ia, 
eod. ). 

§ I et III. 

1064. Les contractants peuvent fixer les parts respec¬ 
tives qu’ils prendront dans la société, en attribuant à 
l'un d’eux, par exemple, les trois quarts, tant dans le 
bénéfice que dans la perte (§ 1, h. t.), ou, ce qui re¬ 
viendrait au même, les trois quarts de la perte sans 
parler du bénéfice, et réciproquement (§ 3 , h. t.), 
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validité de cette convention n’a jamais été douteuse 
[text. hic)-, cependant Ulpien ( fr. 29 ,pro soc.) la res¬ 
treint au cas où l’un des associés ferait, par son indus¬ 
trie ou de toute autre manière, un apport supérieur 
aux autres. Dans ce sens, la convention ne servirait qu’à 
proportionner le droit des associés à leur apport. 

A défaut de convention particulière, les parts sont 
égales, et suivant les anciens jurisconsultes ( Gaius , 
3 inst. i 5 o; Ufp. d. fr. 29, pro soc.) il n’existait à cet 
égard aucune difficulté. Il n'eu est pas de même entre 
les interprètes modernes : les uns pensent qu’il s’agit ici 
d’une égalité absolue, les autres d’une égalité relative 
qui donne à chaque associé un intérêt proportionné 
à sa mise. Cette égalité relative semble paralyser entiè¬ 
rement la faculté laissée aux associés, soit de fixer en 
contractant leurs portions respectives, soit d’en confier 
la fixation ultérieure à l’un d’eux ou à un tiers : en effet, 
dans le premier cas, la convention ne vaudra que pour 
l’hypothèse d’apports inégaux ( UIp. d. fr. 29); dans le 
second cas, la personne chargée de fixer les parts doit 
les fixer équitablement, boni viri arhilrio ( Procul. et 
Paul.fr. 76, 77, 78 et 79, pro soc.). Or ce boni viri 
arbitrium ne permet l’inégalité de parts que dans le cas où 
l’un des associés apporte plus de valeurs, plus d’industrie 
ou de crédit que les autres ( Pomp.fr . 6 ; Procul. fr. 80, 
eod.) : ainsi l’égalité de parts est une conséquence 
inévitable de l’égalité d’apports, et les associés ne peu¬ 
vent y déroger ni par eux-mêmes, ni par leurs ar¬ 
bitres. Par la même raison, en cas d’apports inégaux, 
l’équité ne permettra qu’une égalité proportionnelle ou 
relative; mais alors à quoi sert de faire une convention 
expresse, de choisir un arbitre, d’établir une proportion, 
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si cette proportion existe indépendamment de toute 
convention, en un mot, si l’égalité tacite dont parle 
notre texte n’est pas une égalité absolue ? 

Une autre décision semble trancher la question, du 
moins pour la société totorum bonorum , qui peut exis¬ 
ter, dit Ulpien (/r. 5 , § 1, pro toc.), entre toutes 
personnes, malgré l’inégalité de leur fortune, parce que 
l’industrie du plus pauvre supplée ordinairement à l’in¬ 
suffisance de son patrimoine. Certes l’inégalité des for¬ 
tunes ne serait pas une objection,**i l’égalité du partage 
n’était pas absolue. L’égalité proportionnelle est une vé¬ 
ritable inégalité qui compense celle des apports, et ne 
la laisse plus apercevoir. 

S II. 

io 65 . La convention qui établit des parts inégales, a 
été admise sans difficulté pour le cas où la part de cha¬ 
que associé reste la même dans le gain et dans la 
perte (g l, h. t. ) ; mais la convention de partager les 
pertes et les bénéfices dans deux proportions différentes, 
a soulevé quelques doutes. Cependant on a reconnu sa 
validité, et conséquemment l’un des associés peut pren¬ 
dre part aux bénéfices sans être tenu d’aucune perte, 
et cela en considération des avantages que l’industrie 
d’une personne procure souvent à ses associés, avan¬ 
tages qui peuvent même dispenser cette personne de 
tout autre apport (v. text. hic ; Gaiut, 3 inst. 149; 
Uip. fr. 29, § 1 , pro soc. ). 

Observez toutefois que les clauses précédentes donne¬ 
raient au contrat le caractère d’une société léonine, so¬ 
ciété sans effet, si les profits d’une opération devaient se 
calculer indépendamment des pertes essuyées sur une 
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opération différente; aussi compense-t-on tous les gains 
avec toutes les pertes, la différence donne ou un béné¬ 
fice sans perte ou une perte sans bénéfice, et c’est au 
résultat de cette opération que s’appliquent les conven¬ 
tions précédentes ( text. hic, in fin.; Ulp.fr. 29, 8 2; 
Paul. fr. 3 o, pro soc. ). 

§ IV. 

1066. La société qui unit les intérêts des contrac¬ 
tants , unit aussi leurs personnes par les rapports néces¬ 
saires qu’elle établit entre eux. A cet égard ce contrat se 
rapproche des noces et du concubinat, associations toutes 
personnelles qui se forment par le consentement, durent 
par lui et avec lui jusqu'au moment où finit le concours 
des volontés : alors le lien qui unissait les parties se dis¬ 
sout; il 7 a divorce ou séparation des conjoints (1). Pa¬ 
reillement les associés continuent de l’être tant qu’ils 
persévèrent in codent consensu ( text. hic; Gains , 3 insl. 
i 5 i ; Diocl. et Max. C. 5 , pro soc.), et leur union se dis¬ 
sout lorsque telle est la nouvelle volonté de tous [Paul, 
fr. 65 , § 3 , pro soc.) ou même la volonté d’un seul, puis¬ 
que le dissentiment suffit pour qu’il n’y ait plus consen¬ 
tement ; mais alors cette volonté doit être expressément 
notifiée aux autres contractants par une déclaration que 
les textes appellent renuntiatio [Ulp. fr. 63 , S 10 ; Pomp. 
fr. 18, pro soc.). 


(t) Gaius,fr. 2, de divort. et repud. La folie des deux conjoints ou de 
l’un d’eux ne fait cesser ni les noces ni le concubinat ( Ulp. fr. 8, de 
hisqui sui; Paul. fr. 2, de concub.). Leur dissolution exige une vo¬ 
lonté nouvelle , la volonté de se séparer ; et cette volonté, à l’égard des 
noces, doit être exprimée en termes solennels (v. Ulp. fr. 1,81, undç 
vir, et ux. ; Paul. fr. 9, de divort. et repud.). 
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A compter de ce moment lea anciens associas n’ont 
plus ni pertes ni bénéfices communs, à moins que le 
renonçant n’ait agi de mauvaise foi, dans la prévoyance 
d’un profit dont il veut s’attribuer la totalité. Tel est ce¬ 
lui qui, s’étant associé pour acheter un objet déter¬ 
miné, se retire pour l’acheter seul (Paul. fr. 65 , § 4 > 
pro soc. ) ; tel est, dans la société totorum bonorum, celui 
qui, pour profiter seul d’une hérédité à lui déférée, re¬ 
tarde son adition et se hâte de dissoudre le contrat (text. 
hic). Si les bénéfices qu’il a captés se réalisent, il sera 
tenu de les partager avec ses associés ; dans le cas con¬ 
traire, ceux-ci ne contribueront point aux pertes, par 
exemple, aux dettes d’une hérédité onéreuse ( Paul.fr. 
65 , § 5 ,pro soc.), et quant aux profits que la société 
aurait faits depuis la renonciation, le renonçant n’y 
prendra aucune part ( text. hic , in fin. ; Gains , 3 
inst. i 5 i ). En un mot, la renonciation frauduleuse dé¬ 
gage les associés du renonçant envers lui, sans le dégager 
envers eux (i). 

Il en est de même pour la renonciation intempestive, 
lorsqu’un des associés se retire, soit avant le temps con¬ 
venu (2), soit dans une circonstance où l’intérêt commun 


(t) Ces conséquences semblent rigoureuses. Ne serait-il pas plus 
équitables que les associés à qui l’on notifie une renonciation fraudu¬ 
leuse, eussent le choix de dissoudre la société ou de la continuer malgré 
le renonçant, pour participer dans ce cas aux bénéfices de ce dernier, 
mais en partageant avec lui ses pertes et leurs propres bénéfices? 

(2) Dans une société contractée pour un temps limité (v. Paul. fr. 1, 
pro soc.), l’expiration du terme, au lieu de dissoudre ia société, permet 
seulement à chaque associé de se' retirer, sans que sa renonciation 
puisse être considérée comme intempestive (v. Paul. d. fr. 65, g 6, 
eod.). 

Peut-on s’associer conditionnellement? Justinien (C, 6, pro soc.), en 
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des associés serait de ne pas dissoudre la société (Paul. d. 
fr. 65 , S 5, pro soc.). 

§ v. 

1067. Celui qui prend plusieurs associés forme avec 
tous un contrat que peut-être il ne formerait pas avec 
chacun d’eux séparément, ni même avec quelques-uns 
d’eux : aussi la société qui perd un de ses membres finit- 
elle, même entre les survivants, s’il n’a pas été fait d’a¬ 
vance une convention contraire (§ 5 , h. t.; Paul.fr. 65 , 
§ 9,pro soc.)-, mais on ne peut pas convenir que la so¬ 
ciété continuera entre les survivants et l’héritier du pré¬ 
mourant ( Pomp.fr . 5 g-, Ulp. fr. 35 , pro soc.), sans 
doute parce que cet héritier futur n’est qu’une personne 
incertaine (1). 

L’héritier d’un associé n’est donc pas associé lui- 
même ; néanmoins il succède aux bénéfices et aux pertes 
résultant des opérations antérieures à la dissolution. A cet 
égard chaque associé transmet ses droits ou ses obliga¬ 
tions, et l’action pro socio se donne à ses héritiers ou 
contre eux, comme on la donnerait au défunt ou contre 
lui, s’il avait survécu (Ulp. et Paul.fr. 55 et 36 ; fr. 63 , 
§ 8 , pro. soo.). 

S Vit et VIII. 

1068. Ce qu’on vient de dire pour les héritiers d’un 


décidant l'affirmative, nous prévient que celte question a fait naître, 
parmi les anciens jurisconsultes, des doutes qui ne paraissent pas 
suffisamment expliqués, même par Cujas (ad Paul. fr. 1, h. t.). 

(1) La société dite vectigalis continue malgré la mort de l’un des 
associés, du moins en ce sens que l’héritier, sans être nécessairement 
associé des survivants, participe aux bénéfices et aux pertes même pos¬ 
térieurs (V. Pomp. fr. 59 ; Ulp. fr. 63, g 8 , pro soc.). 
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associé décédé s’applique à tous les successeurs d’uu as¬ 
socié Tirant ( cum alius et succedit; § 7, h. /.), notam¬ 
ment au fisc qui, en cas de capilis deminutio grande ou 
moyenne, acquiert tous les biens du condamné (935; §7, 
h.t.). La société se dissout également lorsque les biens 
d’un associé sont rendus par ses créanciers, soit après 
qu’il a fait cession de biens (§ 8, h. t.), soit dans les 
autres cas précédemment indiqués (933); mais rien 
n’empêche les mêmes personnes de former une société 
nourelle, si elles consentent à conserrer pour associé un 
homme qui, dépouillé de ses biens, peut encdre appor¬ 
ter son industrie (§ 8, h. t.; Gains, 3 inst. i 53 ). 

§ VI. 

1069. Les sociétés limitées soit aune opération, soit 
à une chose déterminée, finissent nécessairement lorsque 
l’opération est accomplie ( iext. hic), ou lorsqu’elles 
restent sans objet par la perte de la chose ( Paul.fr . 65 , 
§10, pro soc.). 

Six. 

1070. Les obligations réciproques des associés donnent 
lieu à une action dite pro socio ( text, hic; Ulp. fr. 3 i et 
3 a, pro soc.) qui s’intente quelquefois durant la société, 
mais plus communément lorsqu’elle est dissoute, ou 
même pour la dissoudre (v. Paul. fr. 65 , pr. et § i 5 , 
eod.) en exigeant la liquidation des comptes respectifs, 
le paiement de ce qui reste dû et la réparation du dom¬ 
mage causé à l’associé demandeur par le dol ou par la 
faute du défendeur (iext. hic; Gaius, fr. 72; Pomp.fr. 
59 , § i, pro soc.). 

A cette occasion, j’essaierai d’expliquer ici quelle est, 
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d'après la nature des différentes obligations lonœ fidei, 
la responsabilité que chacune d’elles impose. 

1071. Le tort que l’une des parties a causé par son 
dol, c’est-à-dire sciemment et à dessein, doit toujours 
être réparé : réciproquement personne ne répond des 
événements qui arrivent par cas fortuit ou force ma¬ 
jeure, indépendamment de sa faute ( Ulp. fr. 25 , dereg. 
jur.), c’est-à-dire de sa négligence [text. hic-, v. § 3 , 
quih. mod. re conlr.). On est donc toujours responsable 
de son dol et quelquefois de sa faute-, mais la faute elle- 
même ne s’apprécie pas dans tous les cas de la même ma¬ 
nière. En effet, les textes distinguent très-nettement 
i° une faute voisine du dol, proxima dolo (Ulp. Jr. 47 » 
§5 , de légat. i°-, Marcian. fr. 11, de incend.), faute 
grave ou culpa lata. Elle résulte de cette négligence ex¬ 
trême ( dissoluta negligentia; Ulp. fr. 29, mand .) propre 
aux hommes dont l’intelligence obtuse ne comprend pas 
ce que les autres comprennent (Ulp. et Paul. fr. 2i3, 
§ 2 ; fr. 22 3 , de verb. sign.) ou en d’autres termes ne 
s’élève pas jusqu’au sens commun; 2° une faute légère 
(culpa levis; Ulp. d. fr. 47, S 5 , de légat. i°) dans laquelle 
rentrent jusques au cas fortuit exclusivement toutes les 
négligences qui ne constituent pas une faute grave. 

Jusqu’ici le dol et la faute grave, quoique voisins, 
restent séparés-, mais les jurisconsultes du second et sur¬ 
tout du troisième siècle, les ont assimilés en ce sens que 
toute personne, responsable du dol, répond aussi de la 
faute grave (1), et dans ce sens on a dit magna culpa 


(1) Gains, fr. 1, § 5, de obi. et act.; Ulp. fr. 1, § 1, si mens, fais.-, 
mod.; fr. 8, § 3, de precar.; fr. i, § 2, st is qui testam. Remarquons 
ici qu’en matière criminelle, dans le cas d’homicide, par exemple, le dol 
et la faute grave 11 e sont plus assimilés (Paul. fr. 7, ad. /. c. de ’sicar.), 

« v ' 
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dolus {Paul. fr. 22O, de verb. signif.) : delà vient que les 
mêmes jurisconsultes, notamment Ulpien {fr. 25 , de reg. 
jur.; fr. 5 , § 2, commod.; v. ^4 frie. fr. 108, § 12, de 
légat. i°), parlent souvent du dol, d’une faute qu’ils 
nomment simplement eulpa, et d’un soin appelé diligenr 
tia> Dans cette énumération le dol comprend implicite¬ 
ment la faute grave dont il est devenu inséparable-, eulpa 
s’entend de la faute qui n’a plus rien de commun avec le 
dol, de la faute proprement dite ou faute légère; et si les 
textes parlent en outre de diligentia, d 'exacta ou exactis- 
sima diligentia (1), c’est pour indiquer que la faute lé¬ 
gère doit s’apprécier d’une manière spéciale* 

j072. Ainsi, par exemple, Gaius {fr. 72, pro toc.) et 
Justinien {text. hic) demandent d’abord si les associés 
répondront seulement de leur dol comme le dépositaire, 
c’est-à-dire du dol et de la faute grave, s’ils répon¬ 
dront, en outre d’une faute que l’on n’impute pas au dé- 
ppsitaire (§ 3 , quib. mod. re contr.) ou faute proprement 
dite. En adoptant ce dernier parti, Gaius et Justinien 
ajoutent que cette faute ne s’appréciera pas ad exactis - 
êimam diligentiam, que chaque associé devra seulement 
aux affaires communes le même soin qu’il apporte habi¬ 
tuellement à ses propres affaires; tandis que la faute du 
commodataire et Aanegoliorum gestor s’apprécie d’une 
autre manière. L’un et l’aulre doivent diligentiam 
{Ulp , fr. 23 , de reg. jur.), exactam diligentiam (§2, 
quib.mod. re contr.) ou exagtissimam diligentiam (§ 1, 
de obi. quasi ex contr. ; Gaius, fr. 1, § 4, 4 e obi. et acl.)-, 


(1) § 2 et 4, quib. mod. re contr.-, S 1, de obi. quasi ex contr.-, 
Gaius, fr. i , § 4, de obi. et act.; Ulp. fr. 23, de reg. jur.-, fr. 5, 
g 2, commod. 
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le soin habituel qu’ils ont pour eux-mêmes ne suffit donc 
plus, du moins lorsqu’il existe des hommes plus diligents 
qui auraient conservé ce que le commodataire a laissé 
périr (§ 2, quib. mod. re conlr.) ou administré plus uti¬ 
lement que le gérant (S 1, de obi. quasi ex contr.). En effet 
lorsqu’un homme est habituellement aussi soigneux que 
tout autre, on ne peut rien exiger de plus ; dans le cas 
contraire, le commodataire, le negotiorum gestor, négli¬ 
gents pour eux-mêmes, ne le seraient pas impunément 
pour autrui. 

La faute proprement dite s’apprécie donc tantôt dans 
un sens relatif, d’après les habitudes personnelles de ceux 
à qui on l’impute, tantôt dans un sens absolu, indépen¬ 
damment de ces mêmes habitudes. De là vient la distinc¬ 
tion de plusieurs interprètes sur la faute appréciée soit 
in conerelo , soit in abstraclo (1); ces expressions ne se 
rencontrent pas dans les textes, mais elles résument 
exactement la distinction précédente. 

j 073. Voyons maintenant d’après quel principe se 
distinguent les obligations qui nous astreignent à ré¬ 
pondre, les unes du dol seulement, ce qui comprend 
toujours le dol et la faute grave, les autres du dol et de la 
faute légère ou faute proprement dite avec ou sans dili¬ 
gence. 


(1) Voyez Heineccius {Elément, jur. § 787). Il faut prendre garde 
de confondre la faute légère in concreto avec la faute grave que l’on 
assimile au dol. Celsus (fr. 32, depos.) décide, il est vrai, que pour 
commettre une faute grave et même un dol, il suffit de ne pas mettre 
aux affaires, ou à la chose d'autrui le même soin qu'aux siennes; mais 
Celsus parle d’une personne que sa négligence habituelle ravale pour 
ainsi dire au-dessous de l’espèce humaine {non ad eum modum quem 
hominum natura desiderat, diligens) et qui cependant serait encore 
plus négligente pour autrui que pour soi-même. Evidemment ce n’est 
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Le dépositaire n’est terni que de son dol (§ 5 , quib. 
mod. re contrah.), parce qu’il rend un service gratuit 
( Ulp.fr . 5 , § 2, eommod.) , et sous ce rapport le dé¬ 
positaire diffère essentiellement des personnes qui, en 
s’imposant d’autres obligations, y trouvent un avantage, 
une utilité quelconque, comme dans la vente, le louage, 
la société, le gage, etc : dans ces différents cas, on est 
tenu de la faute proprement dite. Il en est de même dans 
la société, parce qu’elle se contracte toujours dans l’in¬ 
térêt commun des associés; mais à leur égard la faute 
s’apprécie toujours in concrelo. La raison en serait, 
d’après notre texte, que le choix d’un associé négligent 
est une imprudence que chacun ne doit imputer qu’à 
soi-même ; cependant les cohéritiers et les colégataires 
qui ne se choisissent pas, sont soumis à la même res¬ 
ponsabilité; le soin que chacun d’eux apporte habi¬ 
tuellement dans ses propres affaires, suffit pour les af¬ 
faires communes, précisément parce que ces affaires 
étant les siennes, au moins pour partie, il se trouve na¬ 
turellement appelé à leur gestion, propter suant partent 
causant habuit gerendi (Paul. fr. 2 5 , § 16 ,/amil. ercisc.). 
La même raison s’applique aux associés, et surtout au 
propriétaire qui doit remettre sa chose à autrui après un 
certain temps ou sous certaines conditions, comme le 
mari à l’égard des biens dotaux, comme l'héritier ou le 
légataire à l’égaid des choses qu’un fidéicommis l’oblige 
de restituer : le soin qu’ils doivent est celui qu’ils don- 


là qu’une hypothèse particulière ; mais la décision de Celsus et l’ancien 
dissentiment qu’il constate, nous montrent comment plus tard, c’est-à- 
dire, au second et au troisième siècles,la faute grave a été comprise dans 
le dol. 
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nent habituellement à leurs propres affaires, mais rien 
déplus (1). 

1074. En sens inverse et par un motif directement 
opposé, la faute du negotiorum gestor s’apprécie ad exac- 
tiitimam diligentiam (§1, de obi. quasi ex contr.). En 
effet, il n’a pas, comme les précédents, causam genrendi-. 
Il administre gratuitement, sans doute, mais spontané¬ 
ment : au lieu d’attendre qu’on lui offre la gestion, il s’en 
empare. Or il est certain qu’en s’offrant à l’obligation 
on prend par cela même une responsabilité plus étendue ; 
nous en avons pour exemple le dépositaire qui se oblulil 
deposito ( Ulp. fr. 1, § 55 , depos.). Le mandataire n’est 
pas dans le même cas; cependant on lui impose la même 
responsabilité qu’au negotiorum gestor (1), par cette 
raison sans doute que le mandat suppose entre les con¬ 
tractants, une amitié, une affection que blesserait la 
moindre négligence. Aussi l’exécution du mandat est- 
elle une affaire d’honneur autant que d’intérêt ( Constant. 
C. ai, mand.; v. Cicer. pro Rose. Amer. 38 ). 

Le vendeur jusqu’à la tradition {Paul. fr. 3 , de peric. 
et commod.), le créancier nanti d’un gage (S 4> quib. 
mod. re contr. ; Ulp. fr. i 5 , § J, depigner. act.), le loca¬ 
taire qui détient la chose louée (§ 5 , de loc. et cond.; 
Gaius, fr. 25 , § 7, loc. cond.), sont tenus du dol et de la 
faute proprement dite, parce que leur obligation n’est 

• 

(t) Ulp. fr. 24, § 5 . sol ut. matrim.; fr. 22, § 3, ad se. trebell. Il 
faut supposer, relativement au légataire, que le fideicommis dont il est 
grevé ne le laisse pas sans avantage; car autrement il ne répondrait que 
de son dol {Afric. fr. 108, § 12, de légat. 1° ). 

(1) Diocl. et Max. C. Il et 13; Constant. C. 21, mandat.; Ulp. fr. 23, 
de reg. jur. Voyez cependant le même Ulpien (fr. 8, 8 10; fr. 10, 
mandat. ). 
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pas entièrement désintéressée comme celle du dépositaire 
(UIp.fr. 5 , § 2, commod.)', et comme ils n’ont pas cau- 
sam gerendi , comme ils n’ont rien à craindre des cas 
fortuits que les associés, les cohéritiers et autres copro¬ 
priétaires supportent en commun, la faute des vendeur, 
locataire et créancier gagiste s’apprécie in abstracto-, en 
d’autres termes ils répondent du défaut de diligence 
(Ulp. fr. 23 , de reg. jur.). Il en est de même, à plus 
forte raison, du commodataire à qui le contrat procure 
un avantage exclusif (Ulp. fr. 5 , § 2, commod .; d. fr. 23 , 
de reg. jur.). Cette dernière circonstance n’est donc 
qu’une considération secondaire qui explique péremp¬ 
toirement pourquoi la responsabilité du commodataire 
égale la responsabilité du vendeur et du créancier ga¬ 
giste, mais qui ne suffit pas pour élever la première au- 
dessus de la seconde (v. Ulp.et Pap. fr. i 4 , § 2, de prœscr. 
verb.)-, car, ainsi qu’on l’a déjà dit, entre le cas fortuit et 
la fautif légère in abstracto, il n’existe point de faute, 
point de responsabilité intermédiaire. 

1075. Cependant une doctrine qui a long-temps pré¬ 
valu reconnaît, entre le cas fortuit et la faute appréciée 
in abstracto , une autre faute que l’on nomme très-lé¬ 
gère (1) ; et par une distribution trop symétrique peut- 
être pour être parfaitement vraie, les partisans de ce 
système opposent les personnes qui s’obligent gratui¬ 
tement, comme le dépositaire, aux personnes qui tirent 
du contrat un avaptage exclusif, et spécialement au 
commodataire. Ils limitent la responsabilité des pre¬ 
mières au dol et à la faute grave, comme ci-dessus; 
mais ils étendent la responsabilité des secondes jusqu’à 


(1) Voyez l’explication du 8> 3 de lege aquilia (1143), 
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)a faute très-légère, tandis qu’entre ces deux extrêmes 
la faute légère forme un terme moyen pour les contrats 
qui offrent aux parties des avantages réciproques,' 
comme la vente, le gage, la société, etc. 

Pour accorder ce système avec les textes, on invoque 
les superlatifs de Gaius, diligentissimus palerfamilias ou 
exactissima diligentia, et lorsqu’on les trouve appli¬ 
quées au commodataire (v. Gaius, fr. 18, comtnod.; fr. i, 
§4 , de obi. et act.), on en tire une conclusion victo¬ 
rieuse ; mais bientôt les mêmes superlatifs se rencontrent 
en matière de louage (§ 5 , de local, etcond.), et le positif 
exacta diligentia replace sur la même ligne le commodat 
et le gage (v. § 2 et 4, quib. mod. re contrah.) : alors, 
pour l’honneur du système, on déclare que le superlatif 
est employé abusivement pour le positif, et réciproque¬ 
ment. Cette ressource, quoique très-commode, n’ex¬ 
plique pas les décisions formelles qui, d’une part, assi¬ 
milent le commodat au gage ( Glp.fr . i 3 , § 1, depigner. 
ad.; fr. 2Ô, de reg. fur.; Paul. jr. 3 , de peric. et com- 
mod.), et d’autre part établissent une si grande diffé¬ 
rence entre la responsabilité du dépositaire et la res¬ 
ponsabilité non moins gratuite du negotiorum gestor. Il 
faut nécessairement admettre des exceptions, et alors 
elles deviennent trop nombreuses pour ne pas anéantir 
la règle. 

D’un autre côté, ce système confond la société avec 
la vente, le louage et autres contrats qui se forment 
dans l’intérêt commun des parties ; il établit à leur égard 
une responsabilité moyenne, qui devient la même pour 
tous et aboutit & deux conséquences contradictoires , 
mais également fausses, savoir, que les soins habituels 
(ta vendeur pour sa propre chose suffisent pour la chosg 
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vendue, comme ceux de l’associé suffisent aux affaires 
sociales itext. hic; Gaius.fr. q2,pro soc.) , ou en sens 
inverse que ces mêmes soins ne suffisent pas à l’associé, 
puisqu’ils ne suffisent pas au vendeur {Paul. d. fr. 3 , 
de pericul. et commod.). 

1076. C’est sur le commodat que porte toute la dif¬ 
ficulté de cette doctrine; car, pour la soutenir, il faut 
séparer, le commodat de tous les contrats qui procurent 
des avantages réciproques. On cite dans ce sens quelques 
textes : voyons quel en est le véritable sens. 

Justinien (§ 4 » quib. mod. re contr.) examine quels 
soins le créancier doit à la conservation du gage, et dé¬ 
cide qu’il suffira ( plaçait sufficere) d’y apporter exac- 
tam diligentiam, et cela parce que le contrat se forme 
dans l’intérêt commun du débiteur et du créancier. De 
ce raisonnement on conclut a contrario que Vexacta di- 
ligenlia ne suffirait plus au créancier, s’il recueillait seul 
tous les avantages du contrat, et conséquemment qu’elle 
ne suffit pas au commodataire ; mais telle n’est pas la 
conclusion du texte. La responsabilité dont il décharge 
le créancier n’est pas celle d’une négligence ou d’une 
faute quelconque : c’est la responsabilité des cas fortuits 
{d. § 4 » in fin.; v. Paul. fr. 3 o, depign. act.; Sever. et 
Anl. C. 6, eod.). Dans ce sens, le créancier gagiste ne 
diffère plus du commodataire ; l’un et l’autre sont 
exempts de toute responsabilité pour les cas fortuits; l’un 
et l’autre doivent exactam diligentiam (§ 2 et 4, quib. 
mod. re contr . ; v. Ulp. fr. i 5 , § 1, de pigner. act.).' 

Gaius(/r. 18, commod.) suppose un commodat excep¬ 
tionnel qui profite aux deux parties : l’une d’elles 
reçoit l’argenterie de l’autre pour un repas qu’il s’agit 
d’oflrir à un ami commun, et Gaius exige pour cette 
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argenterie le même soin qu’on exige du mari pour les 
biens dotaux ou du créancier pour le gage, in rebus 
pignori datis et dotalibus. On aperçoit facilement toute 
la différence que cette similitude exceptionnelle éta¬ 
blirait entre le gage et le commodat ordinaire ; mais 
ce n’est pas seulement aux choses données en gage que 
l’on compare ici l’argenterie prêtée : on la compare éga¬ 
lement aux choses dotales. Or, relativement à ces der¬ 
nières, la responsabilité du mari diffère essentiellement 
de la responsabilité du créancier gagiste, et se confond 
au contraire avec celle des associés. C’est une sorte de 
société, en effet, qui se forme entre le prêteur et l’em¬ 
prunteur: aussi Gaius ( d. fr. 18, commod.) raisonne-t-il 
sur ce contrat comme il a raisonné sur la société ( text. 
hic;fr. 72, pro soc.). Plusieurs jurisconsultes voulaient 
que, dans ce cas, le commodataire répondît unique¬ 
ment du dol; Gaius décide qu’il répondra aussi de la 
faute, en expliquant aussitôt que la faute dont il entend 
parler est celle dont le mari est tenu relativement aux 
biens dotaux. Ainsi, dans ce cas, la faute du commo¬ 
dataire s’appréciera comme celle du mari et des asso¬ 
ciés, d’après les soins qu’il donne habituellement à ses 
propres affaires (text. hic; Ulp. fr. 24, § 5 , solut. 
matr.), c’est-à-dire qu’il est tenu de la faute légère in con- 
creto. Mais pourquoi, dans ce sens, assimiler les choses 
dotales aux choses données en gage? A cet égard, je ferai 
observer qu’il existait du temps de Gaius une sorte de 
gage qui rendait le créancier propriétaire, et lui im¬ 
posait , selon toute vraisemblance, la responsabilité 
qu’on impose au mari et aux associés. Cette espèce de 
gage se nommait fiducia (g55) : Gaius (d. fr. 18 , com¬ 
mod.) & pu écrire rebus fiduciæ datis , et plus tard on a 
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dû supprimer dans les Paudectes le nom d’un contrat 
tombé en désuétude ; une correction qui se présente 
d’elle-même aura dicté rebus pignori datis. 

1077. Ulpien {fr. 5 , § 2, commod.) examine quelle 
doit être la responsabilité du commodataire, et à cette 
occasion il oppose le dépôt à d’autres contrats, tels que 
Invente, le louage, la constitution dotale, le gage et 
la société. Le dépositaire s’oblige gratuitement, et ne 
répond que de son dol; les autres contrats se forment 
pour l’avantage respectif de toutes les parties, et obli¬ 
gent à répondre du dol et de la faute. Quant au commo¬ 
dat , les avantages en sont tous pour le commodataire, 
et conséquemment on exige qu’il se montre diligent, 
et culpam prœstandam et diligentiam. 

Le commodataire est-il donc le seul dont on exige 
diligentiam? L’affirmative serait démentie par les déci¬ 
sions qui tantôt soumettent le vendeur à cette même 
diligence {Paul. fr. 56 , de action, empt.; Procul. fr. 68, 
de contrah. empt.), et même à toute la diligence possible 
{omnem diligentiam ; Paul. fr. 10, § 9, de damn. infect.), 
tantô.t assimilent le commodataire au vendeur {Paul, 
fr. 3 , de pericul.) et au créancier gagiste {Ulp. fr. i 3 , 
§ 1, de pigner. acl.). Ulpien, dans le passage dont il 
s’agit {d. fr. 5 , § a), s’est donc expliqué d’une manière 
incomplète, ou pour mieux dire, il ne s’est expliqué 
que sur deux contrats, le dépôt et le commodat. Quant 
aux autres contrats, Ulpien qui ne s’en occupe que par 
occasion, décide que le vendeur, le locataire, le mari, 
le créancier gagiste et les associés répondront tous de la 
faute, sans dire comment cette faute doit être appréciée, 
parce que sur ce point il n’existe plus de règle générale. 
£*6 mari et l’associé sont tenus de la faute in concrète , 
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tandis que le vendeur, le locataire et le créancier ga¬ 
giste en sont tenus in abtlracto (1073, 1074). Quant au 
commodataire dont il s’agit spécialement, et à l’occa¬ 
sion duquel s’est élevée la question de responsabilité, il 
trouve dans l’obligation qu’il contracte un avantage, et 
même un avantage exclusif) c’est une raison décisive 
pour qu’il soit tenu de la faute in abtlracto. Ulpien ne 
dit pas autre chose, lorsqu’il exige culparn et diligen- 
tiam ; la responsabilité que cette dernière expression 
impose au commodataire n’excède pas la responsabilité 
des vendeur, locataire, créancier gagiste, etc. 

Pour s’en convaincre, il suffit d’examiner un autre texte 
(Jr. 23 , de reg. jur.) où le même jurisconsulte distingue 
les obligations qui n’imposent d’autre responsabilité que 
celle du dol, et les obligations où l’on répond en outre 
de la faute. Ces dernières se subdivisent en deux classes 
dont la première comprend le mandat, le commodat, le 
louage, la vente, le gage, etc. ; et pour expliquer com¬ 
ment la faute s’apprécie dans ces différents cas, Ulpien 
ajçute in bit et diligentiam. La société et la communauté 
qui viennent dans la seconde classe, obligent à répondre 
du dol et de la faute ; mais alors Ulpien ne parle plus 
de la diligence. 

1078. En résumé, nous devons reconnaître non pas 
précisément trois fautes, mais trois degrés de respon¬ 
sabilité, savoir : i° le dol et la faute grave , 2" la faute 
légère in concrelo, 3 ° la faute légère in abttracto-, et pour 
leur application il faut distinguer, i° si la personne qui 
reçoit et garde une chose pour la rendre, s’oblige gra¬ 
tuitement ou obtient un avantage quelconque > dans le 
premier cas, elle est tenue seulement du dol et de la 
faute grave ; dans le second elle est toujours tenue do 
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la faute proprement dite ou faute légère. Lorsqu’on 
veut savoir comment cette faute s’apprécie , il faut dis¬ 
tinguer, 2" si le contrat se forme dans un intérêt mu¬ 
tuel , comme le gage et la société, ou dans l’intérêt ex¬ 
clusif du débiteur, et par exemple du commodataire. 
Lorsque les avantages sont réciproques , la faute s’appré¬ 
cie quelquefois in concreto. comme dans la société , le 
plus souvent in abstracto. L’avantage exclusif du com¬ 
modataire l’oblige toujours dans ce dernier sens ; et de là 
résulte une différence réelle entre le commodat et la so¬ 
ciété, mais cette différence disparait dès que l’on com¬ 
pare le commodataire au vendeur, au locataire, au 
créancier gagiste, etc. On abuse des distinctions pré¬ 
cédentes , lorsqu’on en conclut que les obligatious 
formées dans un intérêt réciproque imposent toutes la 
même responsabilité, et toutes une responsabilité moins 
étendue que les obligations formées dans l’intérêt ex¬ 
clusif de l’obligé. 

Un point constant dans une matière si controversée , 
c’est que* les contractants peuvent étendre ou restreindre 
à leur gré la responsabilité qui résultera du contrat. Les 
règles précédentes s’appliquent seulement à défaut de 
conventions, du moins quant aux fautes ( v. § 2, de bon. 
vi rapt. ; § 3 , de empt. vend.) ; car, pour le dol, nul ne 
peut convenir qu’il n’en sera pas tenu ( UIp.fr . 23 , de 
reg.jur.). 

TITRE XXYI. 

Du Mandat. 

1079. Le mandat n’est, à proprement parler, qu’une 
mission ou commission gratuite (v. § i 5 , h. t.) dont 
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l’acceptation expresse ou tacite forme un contrat, et par 
suite produit des obligations respectives d’où résultent les 
actions mandati (pr.,§ 6,8, 10 et 11, h. t.) , directe ou 
contraria , selon qu’elles sont exercées par le mandant 
contre le mandataire , ou par le mandataire contre le 
mandant (v. S 2, depœn. tem. Ut.-, Ulp. fr. 12, § 7 et 9, 
mandat. ). 

L’action directe s’exerce contre le mandataire pour la 
réparation du tort que fait éprouver au mandant l’inexé¬ 
cution du mandat ( v. § 11 , h.t. ; Gains, fr. 27, § 2, 
mandat.) ou sa mauvaise exécution (v. Ulp.fr . , 4 ® , 
eod.). Lors, au contraire, que le mandat est fidèlement 
rempli, le mandataire qui ne doit rien retenir en cette 
qualité (Paul. fr. 20, eod.), est encore contraint de re¬ 
mettre tout ce qu’il a reçu ou acquis par suite du mandat 
( Ulp.fr . 8, § io, mandat.-, v. Paul.fr. i 5 , §2, de usurp.), 
et conséquemment de céder .les actions que l’exécution 
du mandat lui aurait acquises contre des tiers (Ulp. fr. 
bf>',fr. 10, §6; Paul.fr. 5 g, mandat.), par exemple contre 
ceux auxquels il aurait été chargé de prêter ( v. 1137). 

Réciproquement, l’action contraria s’exerce contre le 
mandant pour le contraindre à recevoir les choses ac¬ 
quises par le mandataire, à en rembourser le prix et 
en général à rendre tout ce que le mandataire a payé ou 
dépensé (§ 6, de fidej.; Ulp.fr. 12, § g, mand.), en un 
mot, tout ce que lui a coûté l’exécution du mandat 
(Paul. fr. 45 , § 6; fr. 26, § 7, eod.)-, enfin le manda¬ 
taire qui a contracté des obligations, peut agir contre 
le mandant, si ce dernier ne satisfait pas les créan¬ 
ciers ou ne garantit pas le mandataire contre leurs 
actions (1). 


(1) Paul. fr. 45, pr. et S 2, mandat. Le fidéjusseur qui s’oblige en 
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s VII ET XII. 

1080. Le mandat peut être pur et simple, condition¬ 
nel ou à terme (1), pouvu qu’il ne soit jamais contraire 
aux mœurs (§ 7, h. t.). A cet égard, il en est du mandat 
comme de la société, et de tout autre contrat formé dans 
un but illicite (992 ;§ 2l i ,deinutil. stipul.), par exemple, 
pour commettre ou engager à commettre un délit quel¬ 
conque. Dans ce cas, il ne produit aucune obligation 
entre les contractants ( Gains , fr. 35 , § a, de conlrah. 
empt.) , et si le délit commis par le mandataire en exé¬ 
cution du mandat l’expose à des condamnations pénales, 
il n’a aucune indemnité à réclamer du mandant (§ 7 in 
fin., h. t. Paul.fr. 22 , § S,mandat.', Ulp. fr. 1, § i 4 > 
de tut. et rat. dislr.). 

§ XIII. 

1081. Le mandat, gratuit comme le dépôt et le com- 


exécution du mandat donné par le débiteur principal ne peut exercer 
l’action mandati qu’après avoir payé ou après avoir été condamné à 
payer le créancier ( Gordian. fr. 0, mand.\ v. San vol. fr. 45, de 
fidej.). Telle est du moins la règle générale (v. Marcel, fr. 38, g 1, 
mand.). 

(lj Le mandat qui ne doit s'exécuter qu’après la mort du mandataire 
n’est pas valable, parce qu’en général les héritiers ne peuvent ni 
poursuivre, ni être poursuivis par une action qui n'a pu être exercée ni 
par le défunt ni contre lui 11012, Gaius, 3 inst. 158). La même raison 
s’appliquait sans doute aux héritiers du mandant; et cependant je puis 
charger une personne d’affranchir après ma mort un esclave dont je lui 
transfère actuellement la propriété, de me construire un tombeau ou 
de faire une acquisition pour mes héritiers, le tout post mortem 
mearn ; sans doute parce que dans ces différents cas je puis, de mon 
vivant, ou agir contre mon mandataire pour reprendre l’esclave, ou 
être poursuivi par mon mandataire, 'par exemple, s’il a fait quelque 
dépense pour se préparer à l’exécution du mandat. ( Ulp. fr. 12, g 
17; Gaius fr. 13 et 27 mandat.). De semblables exemples ne forment 
donc pas exception à la règle, (v. 1013). 
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modat, se change comme eux en un louage, quand les 
services d’une partie sont ou doivent être rétribués par 
un salaire ( text. hic ; § 2, quib. mod. re contr.), pourvu 
toutefois que les services dont il s’agit soient susceptibles 
d’être appréciés et payés, comme le travail des ouvriers 
que notre texte prend pour exemple. Il existe en effet 
beaucoup d’autres cas où l’on prête son ministère à une. 
personne, en faisant pour elle des choses pécuniairement 
inappréciables par leur nature, des choses qui ne peuvent 
devenir l’objet d’un louage et dont l’exécution, lors même 
qu’elle n’est pas entièrement gratuite, conserve toujours 
le caractère d’un bon office qui ne se paie pas, quoiqu’il 
devienne quelquefois l’objet d’une reconnaissance rému- 
nératoire ( Ulp.fr . 1, si mens. fais, mod.; v. Paul. fr. 5 , 
§ 2 et 4 , de presser, verb.). C’est à ce titre que les avocats, 
les médecins, etc., reçoivent des honoraires ( Ulp.fr . î, 
pr., § î et îo, de exlraord. cognil.), qui peuvent aussi 
appartenir au mandataire, lorsqu’ils ont été déterminés 
par une convention expresse ( v. Ulp.fr. 6; Paulfr. 56 , 
§ 3 , mandai.; Diocl. et Max. C. 17, eod. ). 

Les honoraires 4 gnt nous parlons ne se demandent ni 
par l’action mandàti, ni par aucune autre action. C’est 
un des cas sur lesquels le magistrat statue lui-même 
extra ordinem (v. Pap.fr. 7, eod. ; Sever. et Ant. C. 1, 
eod. ; Ulp.fr. 1, pr., § 1, et seqq., de exlraord. cogn. ; 
V. 1172). 

PR. § I et IV. 

1082. En distinguant les personnes pour l’avantage 
de qui le mandat serait donné, Justinien (pr., h. t.) 
établit d’après Gaius (fr. 2, h. t.) une division sextuple 
qui n’offre aucune difficulté. Les exemples du texte font 



224 LIVRE Ht, 

suffisamment connaître les mandats contractés pour 
l'avantage, soit du mandant seul (§ i , h. I.) soit du 
mandant et d’une tierce personne (§ 4 » A. t. ). Quatre 
autres cas restent à expliquer. 

§ II. 

io 83 . Nous avons'ici trois exemples du mandat con¬ 
tracté pour l’avantage réciproque du mandant et du 
mandataire. Le premier ne souffre aucune difficulté. Le 
second suppose un créancier sur le point d’agir contre 
un fidéjussseur (ex fidejussoria causa), en vertu du droit 
qui lui appartient de poursuivre à son choix le débiteur 
principal ou le fidéjusseur ( 1023 ). Ce créancier n’a pas 
encore agi; il est seulement dans l’intention d’agir (vo¬ 
lonté te agere ) ; ayant encore le choix, il peut changer 
d’intention et s’adresser au débiteur principal. C’est en 
effet ce dernier que le créancier va poursuivre, mais aux 
risques et périls du fidéjusseur (perieuto mandantis) qui 
le lui a mandé. Dans ce cas, la fidéjussion est éteinte 
(io 23 ) ; mais le mandat subsiste, et si le débiteur ne rem¬ 
plit pas entièrement son obligation, le créancier aura 
l’action mandati contre le mandant qui n’est plus fidé¬ 
jusseur (v. Paul.fr. 45 , § 8, mand.\jr. 22, § 2, eod.). 
Ainsi le mandant se soustrait, du moins pour un temps, 
à la nécessité de payer la dette d’autrui ; et le créancier 
mandataire acquiert, par un nouveau contrat, la fa¬ 
culté de poursuivre successivement deux personnes au 
lieu d’une. 

Les mêmes avantages se présentent avec la même ré¬ 
ciprocité dans le troisième exemple. Votre débiteur 
vous délègue jusqu’à concurrence de ce qu’il vous doit 
in id guod tibi debueral) son propre débiteur, pour 
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qu'il s’oblige envers vous par une stipulation ( êtipulerii 
ai eo) qui opère novation et libère le déléguant de sa 
dette envers vous (1117). Toutefois vous ne stipulez pas 
spontanément : ici, comme dans l’exemple précédent, 
votre débiteur vous donne un mandat, que vous exécutez 
aux risques et périls du mandant ( ipsiu» periculo) , en 
acceptant un nouveau débiteur à sa place. Conséquem¬ 
ment , si ce dernier ne paie pas, vous aurez l’action de 
mandat contre le débiteur primitif {Paul. fr. 22, §2; 
fr. 45 , § 7, mandat.). 

§ III et V. 

1084. Les contrats dont l’exécution est indifférente 
aux contractants ne produisent aucune action, parce 
que nul ne peut agir sans intérêt ( ioo 4 ; v. Julian, 
fr. 5 a, locat. cond.). Cette règle générale ne souffre 
point d'exception dans le mandat, car l’action mandait 
directe ne commence qu’avec l’intérêt des mandants, 
sans jamais le précéder ni le dépasser : aussi n’avons- 
nous point d’action pour nous plaindre de l’inexécution 
du mandat, lorsqu’elle ne nous cause aucun préjudice 
( Ulp. fr. 8, § 6, mandat.). 

S’il en est ainsi pour nos propres affaires, il en sera 
de même, à plus forte raison, pour celles d’autrui ; le 
mandat donné pour l’avantage exclusif d’une tierce per¬ 
sonne ( aliéna tantum canna) laissera toujours le mandant 
sans intérêt, et par conséquent sans action contre le 
mandataire qui ne remplit pas sa mission. Ce mandat 
n’est donc pas obligatoire ; mais si le mandataire l’exé¬ 
cute, il pourra se faire indemniser par le mandant, 
quoique l’opération n’intéresse en aucune façon ce der¬ 
nier ( Ulp. fr. 6, § 5 , eod.). De 14 naît contre le man- 

II. 15 
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dant l’action mandait contraria, et par suite un intérêt 
qu’il n’avait pas d’abord : aussi a-t-il l’action directe, 

CÜM COEP 1 T INTERESSE B JUS ( Ulp. fr. 8 , § 6 , eod.), pM 

exemple s’il arrive que pour avoir chargé une personne 
des affaires d’une autre, je sois responsable envers cette 
dernière de la gestion entreprise par mes ordres ( Javoi. 
fri 28 , de negot. geit. ). 

La même explication s’applique dans le cas où l’a¬ 
vantage des tiers se combine avec l’avantage du man¬ 
dataire ( v. § 5 , h. t. ) j celui-ci n’en est alors que plus 
disposé à exécuter le mandat, mais du reste l’intérêt 
qu’il y trouve n’ajoute rien à l’obligation et ne lui donne 
aucune force. 

§ VI. 

u»S 5 . En effet, le mandat reste complètement inu¬ 
tile, lorsqu’il n’intéresse que le mandataire ( tua tantum 
grütià ; f*r., h. t.). Celui-ci n’est pas tenu de l’exécuter , 
et en cas d’exécution, s’il éprouve uù préjudice, on ne 
lui doit aucune indemnité (fart, hic; pr., h. t.), parce 
«pie ce n’est pas véritablement un mandat qu’il remplit ; 
c’est plutôt un avis, un conseil qu’il suit (teatt. hic. 
Gains, fr. a , § 6, mandat. ) : or, le conseil donné de 
bonne foi n’oblige pas son auteur (Ulp. fr. ty, de reg. 
jt m)i Un avis, bon ou mauvais, n’est pas une volonté, 
mais seulement une opinion que chacun doit apprécier 
par soi-même ( fart. hic. ), que l’on adopte et que l’on 
«fapfvoptie, sans y obéir. Le mandat, au contraire, sup¬ 
pose une volonté personnelle du mandant ; ce serait 
un commandement, un juteux, s’il ne s’adressait pas à 
une personne qui est libre de le refuser ( v. S 11, h. t. -, 
S î et 8, guod cuan eo) et qui, en l’acceptant, se sou* 
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met par complaisance à faire ce qu’elle n'aurait pas fait 
spontanément. 

Ainsi, par exemple, des personnes qui n’accepte¬ 
raient pas sans garsttatie l’hérédité qui leur est déférée, 
se portent quelquefois héritiers quand les créanciers le 
leur mandent. Dans ce cas et autres semblables ( Julian. 
fr. 5 a ; Ulp. fr. 6, § 5 , mandat.), ie mandat, quoique 
reçu par le mandataire dans une affaire qui lui est pro¬ 
pre , dépasse les bornes d’un conseil et oblige celui qui 
l’a donné. Pareillement, dans le dernier exemple de notre 
texte, je n’aurais rien prêté à Titius, si je n’avais pas 
eu, de votre part, un mandat qui devient ma garantie. 

1086. D’après ce que nous avons vu jusqu’ici, l’exé¬ 
cution du mandat devient souvent l’occasion de nou¬ 
veaux engagements que le mandataire prend envers 
d’autres personnes, par exemple, en gérant leurs affai¬ 
res (v. § 3 , h. t. ), en se portant fidéjusseur pour ce qui 
leur est dû (v. § î, 3 et 4 , h. t.). Réciproquement 
aussi le mandataire oblige d’autres personnes envers soi 
notamment lorsqu’il prête (v. text. hic, in fin.-, § S, 
h. t.) : alors le mandataire a , contre ces personnes, 
l’action résultant de leur propre contrat, et contre 
le mandant l’action manddti contraria ( Gordian . C. 7 , 
mandat.), en sorte que les créances du mandataire 
contre les tiers qui ont contracté avec lui se trouvent 
garanties par l’obligation du mandant, comme elle 
pourraient l’être par l’obligation d’un fidéjusseur (v. 
Julian, fr. 3 a, mandat.). Cependant on n’appliquait 
pas au mahdjltor la règle qui déclare le fidéjusseur li¬ 
béré par les poursuites dirigées contre le débiteur, et ré-> 
ciproquement ( ioa 3 ; v. Gain », fr. 97, § 5 , mandat, j 
Ulp. et Paul. fr. i 3 et 71, de fidejuet.). 
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§ IX. 

1087. Les contrats consensuels se résolvent par un 
consentement contraire au consentement qui les a for- 
més (§4> quib. mod. solv. obi.) j mais le dissentiment 
d’une partie ne suffit point seul pour dissoudre l’obliga¬ 
tion. Si l’on est toujours libre de ne se pas engager, on 
ne reste pas également libre de se dégager ( Diocl. et Max. 
C. 5 , de obi. et act .)'; néanmoins le mandant peut chan¬ 
ger de volonté et révoquer à son gré (1) le contrat formé 
par le consentement ou l’acceptation du mandataire 
( Ulp. fr. 12, § 16, mandat.). 11 en est de ce dernier 
comme du dépositaire : conserver le dépôt, exécuter le 
mandat, n’est pas pour eux un droit, mais un devoir 
dont on peut toujours les décharger. Les bons offices 
du dépositaire ne doivent pas continuer malgré le dépo¬ 
sant (9Ô1), et ceux du mandataire ne doivent même.pas 
commencer malgré le mandant. 

Je dis qu’ils ne doivent pas commencer, parce qu’ici 
le mandat est révoqué avant toute exécution, dum adhuc 
integra re» sit $ il est alors comme non avenu, et ne pro¬ 
duit aucune obligation. Aussi dit-on qu’il est anéanti 
(evanescit ; texl. hic ; v. Gains , 3 inst. i 5 g) ou dissous 
(solvitur-, § 10, h.t.). Le mandat dont l’exécution est 
commencée peut aussi être révoqué, mais seulement pour 
l’avenir : l’obligation et par conséquent l’action mandati 

(1) Lorsque je stipule pour moi ou pour Seius, le promettant se libère 
en payant à Seius, quand même j’aurais changé de volonté (1007}. Dans 
ce cas le mandat donné à Seius n'est que la conséquence d’un autre 
contrat, auquel le débiteur n'aurait peut-être pas consenti s'il n'avait 
pas eu la faculté de payer à Seius; aussi ne puis-je pas, sans le con¬ 
sentement du débiteur, révoquer le mandat donné à Seius (v. de 
Inutil. slip.; Vlp. fr. 12 , S 3 , de solut.). 
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subsistent de part et d’autre pour tout ce que le manda¬ 
taire a fait avant ou même après la révocation dont il n’a¬ 
vait pas encore connaissance ( Paul. fr. i5, mandai.). 

S x. 

1088. En effet, la mort du mandant qui équivaut à 
une révocation, dissout le mandat (1) sans préjudicier au 
mandataire qui agit dans l’ignorance du fait (text. hic; 
Gains, 3 in*t. 160; v. Paul. fr. 26, mand.). Ainsi, par 
exemple, si le créancier mande au débiteur de payer entre 
les mains de telle personne, le paiement reçu par cette 
personne est valable etlibère le débiteur, lorqu’il a ignoré 
la mort du mandant (Paul. d. fr. 26, S 1) ou la révoca¬ 
tion du mandat. Il en est de même, lorsque le débiteur 
a ignoré la manumission de l’esclave préposé aux re¬ 
cettes de son maître (text. hic, in fin!) ; effectivement, le 
créancier eu chargeant son esclave de recevoir pour lui, 
autorise ses débiteurs à payer entre les mains de ce der¬ 
nier, et cette autorisation est pour eux un véritable man¬ 
dat ( Julian. fr. 34 , S 3 , de tolut.) que le créancier révo¬ 
que tacitement, lorsqu'il affranchit l’esclave. 

Ainsi la dissolution du mandat n’éteint pas toujours 
l’action mandati, puisque, même après la mort du man¬ 
dant, cette action peut résulter contre ses héritiers de 
l’exécution donnée au mandat ( Paul. fr. 58 , mandat.; 
Ulp.fr. 19, § 3 , de donat.) ; mais après la mort du man¬ 
dataire, le mandat exécuté par ses héritiers ne produit 
aucune action (Gaiut, fr. 27, § 3 , mandat.), parce qu’ils 
ne peuvent ignorer le décès de leur auteur et conséquem- 

(1) Paul. fr. 26, mandat.-, Diocl. et Max. C. 15, eod., excepté 
lorsqu'il s'agit d’une chose qui ne doit avoir lieu qu’à la mort du 
mandant (v. 1013; 1080.). 
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ment la dissolution du contrat. Il se dissout en effet par 
la mort du mandataire comme par la mort du mandant 
[text. hic). 

S XI. 

1089. Si la volonté du mandant suffit pour dissoudre 
le contrat, celle du mandataire ne produit pas toujours 
le même effet, parce que le défaut d’exécution expose le 
premier à un préjudice que la révocation ne porte point 
au second. Il ne suffit donc pas que celui-ci change 
de volonté; il doit en avertir le mandant (renuntiandum) 
en temps utile, c’est-à-dire assez tôt pour qu’il puisse 
exécuter lui-même ou par autrui l’opération dont le 
mandataire ne veut plus se charger : autrement, celui 
qui n’avertit pas ou qui avertit trop tard [intempestive), 
reste lié par son acceptation. Il doit exécutef le mandat 
ou réparer le tort que le défaut d’exécution causerait au 
mandant [lext. hic; Paul. fr. 22, §11; Gaius,fr. 27,§2, 
mand.), sauf les justes excuses que le mandataire peut 
faire valoir, comme une maladie, une inimitié capitale 
survenue entre lui et le mandant [Hermoy. fr. 23 et a 5 , 
mandat.) ou l’insolvabilité de ce dernier [Paul. 2 sent. 
i 5 , § 1; fr. 24» eod.\ Ulp. et Gains, Jr. 8, § 3 ; fr. 9 et 
10, deprocur.); car le mandataire qui rend un service 
gratuit, n’est pas tenu de sacrifier ses propres intérêts aux 
intérêts d’autrui (v. African. fr. 61, §5 , de furt.; 
Gains, fr. 7, testant, quemadm. ap.). 

§ VIII. 

1090. Exécuter un mandat, c’est faire ce que le man¬ 
dant a voulu, soit qu’on agisse de manière à lui imposer 
toutes les obligations et toute la responsabilité qu’il en¬ 
tendait prendre, par exemple en achetant au prix par 



TITRE XXVI, S VIII. 231 

lui indiqué; soit qu’on agisse de manière à ne lui imposer 
qu’une partie de ees obligations ou de cette responsabi¬ 
lité, par exempta en achetant pour un prix inférieur. 
Dans l’un et l’autre cas, le mandataire qui améliore ou 
qui n’empire pas la condition du mandant, a contre lui 
l’action mandait (text. hie m fin.; Paul. fr. 5 ; fr. 5 .§ 5 , 
mandat.). Il en est autrement lorsque le mandataire 
achète au-dessus ou vend au-dessous du prix fixé; le 
mandat ainsi exécuté n’oblige point le mandant, parce 
que sa position ne peut jamais empirer par les actes du 
mandataire (Paul. fr. 5 ,pr. et § 2 ; fr. S, § 3 et 4 , eod.). 
Celui-ci, lorsqu’il sort des termes du mandat, fait une 
chose dont on ne l’a pointcbargé (Paul. d. fr. 5 , fr.), et 
conséquemment ne fait pas celle qu’on lui demande; en 
un mot, il n’exécute point le mandat : en conséquence il 
reste exposé à l’action du mandant, sans avoir contre ce 
dernier l’action contraria (text, hic; Gaiut, 3 imt. 161 ; 
fr. 4i, mand.). Ainsi, pour exécuter un mandat, il faut 
n’en pas excéder les limites (text. hic; Paul. d. fr. 5 ). 

Celui qui, chargé d’acheter jusqu’à concurrence de 
cent ou de cautionner un débiteur pour semblable 
somme, achète ou cautionne pour cent vingt, ne peut 
donc pas agir contre le mandant pour cette dernière va¬ 
leur; mais peut-il agir pour cent en restreignant sa de¬ 
mande à la somme fixée par le mandat ? Les Proculéiens 
décidaient affirmativement, et les Sabiniens négative¬ 
ment (text. hic; Gaiut, 3 inst. 161). La rigueur de ces 
derniers se conçoit difficilement contre le mandataire 
fidéjusseur; les cent vingt qu’il a garantis contiennent 
certainement les cent mille qu’il a dû garantir (Ulp.fr. 
i, § 4 , de verb. obi.); le mandant ne peut donc se 
plaindre de l’inexécution du mandat, ni refuser à l’occa- 
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sion d’un excédant qu’on ne lui demande point, 1% 
somme déterminée par ce mandat (v. Julian, fr. 33 , 
mandat.). Quant au mandataire acheteur, on ne peut le 
contraindre à remettre la chose ni pour cent, ni même 
pour cent vingt, puisque l'acquisition laite hors des 
termes du mandat est étrangère à ce mandat et à son 
exécution; aussi a-t-on pensé que le mandataire ne doit 
pas avoir la liberté de garder ou de remettre à son choix 
une chose qu’on ne pouvait pas exiger de lui ( Paul.fr . 5 , 
§ 2, mandat.) : l’opinion des Sabiniens semble donc 
mieux fondée dans ce cas que dans le précédent; mais le 
sentiment des Proculéiens a prévalu comme moins rigou¬ 
reux (text. hic; Gains, fr. 4 , mandat.), en ce qu’il per¬ 
met d’éviter par un sacrifice pécuniaire une condamna¬ 
tion que la nature de l’action rend quelquefois infa¬ 
mante (î). 

1091. Conformément au système des Proculéiens, le 
mandataire qui s’oblige purement et simplement, lors¬ 
qu’il devait ne s’obliger qu’à terme, agit contre le man¬ 
dant, mais seulement à l’expiration du terme (Paul, 
fr. 22, pr. et S >, mand.). Pareillement, la vente con¬ 
sentie par le mandataire, pour un prix inférieur au prix 
fixé par le mandat, produit son effet, lorsqu’on indem¬ 
nise le mandant en lui payant la totalité du prix qu’il 
voulait obtenir (Paul. fr. 5 , § 3 et 4 , eod.). 

(t) g 2, de paen. tem. lit. Abstraction faite de cette dernière consi¬ 
dération, l’opinion des Proculéiens parait à peine soutenable. En 
effet, si la valeur de la chose est inférieure au prix fixé par le mandant, 
ce dernier pourra être forcé de prendre la chose pour ce même prix, 
et alors il supportera une partie de la perte ; si au contraire l’acqui¬ 
sition est bonne, le mandataire la gardera pour son compte, et ne sera 
pas contraint de la céder pour le prix fixé dans le mandat, ni même 
pour un prix supérieur. 
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TITRE XXYII. 

Des Obligations qui se forment comme par un 
contrat. 


PR. 


1092 . Les obligations, d’après le système de Gaius 
( 940 ), naissent principalement d’un contrat on d’un 
délit, et de là plusieurs différences dans les effets que l’o¬ 
bligation produit contre la personne obligée (§ 2 ,de pœn. 
tem. lit.), contre ses héritiers (§ i, dtperp. ettemp.) et 
contre le maître ou l’ascendant à la puissance de qui 
cette personne est soumise ( § 1 et seqq ., quod cum eo ; 
pr. et $7, de noxal. aet.). 

Les mêmes différences existent entre plusieurs autres 
obligations qui ne se forment ni par un contrat, ni par 
un délit, mais qui cependant imitent, dans leurs effets, 
les obligations dérivées soit de l’une, soit de l’autre 
source} et l’on dit communément qu’elles naissent, non 
d’un contrat, mais d’un quasi-contrat, non d’un délit, 
mais d’un quasi-délit. Ces expressions quasi-contrat, 
quasi-délit, n’appartiennent pas aux jurisconsultes ro¬ 
mains : ils ne parlent point d’obligations nées ex quasi 
contracta ou ex quasi delicto : ils disent que telle per¬ 
sonne doit ou qu’elle est obligée quasi ex maleficio {pr.. 
§ 1 et 3 , de obi. quœ quasi ex del.) ou quasi ex con- 
tbactu (pr., § 2 , 3 et 5 , h. t.), et spécialement quasi ex 
mutui dations (Gaius, fr. 5 , § 3 , de obi. et act.), pe- 
EINDE AC St MUTUUM El DARETUK (§ 6, h. t .} V. § 1, quib. 

mod. re contr.), enfin que telle ou telle obligation naît 
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quasi ex delicto, quasi ex COKTRA.CTU (i). Cela signifie 
pour moi que cette personne est obligée comme elle le 
serait par un délit ou par un contrat, et spécialement 
par un mutuum , enfin que son obligation se forme telle 
que la formerait un contrat ou un délit. Vinnius a fait la 
même observation sans j attacher la même importance; 
mais je crois devoir insister, moins pour l’exactitude 
des mots que pour celle des idées. 

iog 3 . En effet, lorsqu’on adopte les expressions quasi- 
contrat et quasi-délit, comme équivalant aux locutions 
textuelles quasi ex contracta, quasi ex delicto, on arrive 
A dire que certaines personnes sont obligées par un 
quasi-contrat ou par un quasi-délit, ce qui suppose un 


(1) Quasi ex contracta nascuntur, se dit par contraction. La phrase 
grammaticalement construite serait : nascuntdr quasi nascerentur 
ex comteactu; ainsi par exemple celui à qui, par erreur, je paie ce qui 
n'est pas dû, devient mon débiteur, quasi ex contractu debere videtur; 
et le texte expliquant ces paroles, ajoute : perinde.... obligatur ac si 
mutuum ei daretur (g 6, h. t. ), perinde ac si mutuum accepisset 
(g 1, quib. moi. re contr.). 11 n'est pas inutile de prévenir que, parmi 
les jurisconsultes romains, Gaius seul emploie cette locution. Ulpien et 
(Sfusieurs autres, en parlant des mêmes obligations, se servent souvent 
du mot contrat (v. Ulp. fr. 23, de reg. jur.-, fr. 8, quib. ex caus. in 
poss.; PauL fr. 49, de obi. et act.; fr. 16, de negot. gest. ) : ainsi, par 
exemple, ils disent que l'béritier contracte avec les légataires ( oontra- 
here videtur , Ulp. fr. 3, g 3 ; Paul. fr. 4, quib. ex caus. in poss. ) ; 
mais alors ils parlent de l'héritier volontaire qui fait adition ou de 
l’héritier sien qui s'immisce. Dans les différents cas où l’obligation con¬ 
tractée par une personne permet d’agir contre d'autres (v. lk>. 4, tit. 
7), Ulpien dit encore, que l’on a contracté avec ces dernières (d. fr. 3, 
g 1 et 2, eod.) du moins en quelque sorte ( quodammodo ; fr. 1, quoi, 
juss.), et qu’on les pourrait quasi cum ipsis contractum videatur (ft. 
1, de in rem vers.). Entend-on par li que l'action de peculio et 
autres actions semblables naissent d’un quasi-contrat? non sans doute : 
cela signifie que le défendeur est tenu et poursuivi comme s'il avait 
contracté. 
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fait antérieur â l’obligation dont il devient la caose et 
l’origine., fait licite ou illicite, et assimilé d’après cette 
distinction tantôt aux contrats, tantôt aux délits. Ainsi, 
par exemple, on a défini le quasi-contrat tout fait non 
répréhensible qui, sans aucune convention, oblige son 
auteur envers d’autres et quelquefois aussi les autres 
envers lui, par suite d’un consentement que font présu¬ 
mer des motifs d’utilité ou d’équité (v. Finniut hic , 
»“ 4 et S j Heineccius, elem. jur. 966). Cette définition 
semble faite pour l’obligation negotiorum gestorum : la 
gestion est un fait volontaire et non répréhensible, qui 
produit des obligations réciproques entre le gérant et 
ceux dont on a géré l’aifaiTe. On pourrait donc admettre 
que l’obligation negotiorum gettorum nait d’un quasi- 
contrat , en ce sens que les circonstances où elle se forme 
permettent de présumer un consentement qui n’existe 
pas; mais cette présomption est-elle toujours admissible? 
Les obligations dont un héritier est tenu, soit envers ses 
cohéritiers, soit envers les légataires (§ 4 et 5 , A. <•), 
dérivent-elles constamment d’un fait Volontaire et d’un 
consentement présumé? non, sans doute, puisqu’elles 
ne sont pas imposées à une seule classe d’héritiers. Si les 
externes s’y soumettent volontairement par leur adition, 
les héritiers nécessaires en sont tenus ipso jure, bon gré mal 
gré. Les obligations du tuteur sont pareillement indépen¬ 
dantes de son fait et de sa volonté; car on est tuteur 
malgré soi, et celui qui n’a point administré ou qui n’a 
pas même été chargé de l’administration, n’en est pas 
moins soumis à l’action de tutelle ( Aleas. C. 1, si tut. vd 
cur. non gess.). Il serait donc très-difficile de définir quel 
est ici le qulsi-contrat ou le fait volontaire qui donne 
naissance à l’obligation, et plus difficile encore d’expli» 
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quer pourquoi le fait du curateur qui a géré ne constitue 
pas un quasi-contrat spécial (1098). 

La vérité est qu’en assimilant certaines obligations à 
celles qui naissent d’un contrat ou d’un délit, Gaius 
n’entend pas constater l’existence de ces faits ou actes 
indéfinissables et purement rationnels, pour ne pas dire 
purement imaginaires, qui depuis ont été appelés quasi- 
contrat ou quasi-délit^ le jurisconsulte est surtout bien 
éloigné de les considérer comme la cause et l’origine des 
obligations. Ainsi, en parlant des tuteur# et des héri¬ 
tiers (S 2 et 5 , h. t. ; Gaius, Jr. 5 , § 1 et 2, de obi. et act .), 
il commence par déclarer qu’ils sont tenus ; puis il ob¬ 
serve que ce n’est pas un contrat qui les oblige, mais que 
ce n’est pas non plus un délit, et cette circonstance lui 
suffit pour dire qu’ils sont tenus quasi ex contractu. Il 
n’établit pas l’origine de l’obligation, ou plutôt il l’éta¬ 
blit négativement, pour décider que cette obligation 
aura l’eftet qu’elle aurait si elle naissait d’un contrat. Il 
y a donc similitude-, et pourquoi ne pas dire alors qu’il 
y a quasi-contrat? Si l’on veut exprimer ainsi la simili¬ 
tude des résultats, j’y consens ; mais remarquons alors 
que le quasi-contrat devient un effet, et non pas une 
cause; remarquons que le quasi-contrat résulte de l’o¬ 
bligation, et non pas l’obligation du quasi-contrat. 

1094. Pour caractériser les obligations dont il est 
question dans ce titre, je ne dirai donc point qu’elles dé¬ 
rivent d’un quasi-contrat, mais je dis avec le texte qu’elles 
se forment comme elles se formeraient par un contrat, et 
j’exprime alors une idée juste, parce que l’expression 
indique la nature de l’obligation et ses résultats, indé¬ 
pendamment de son origine et des causes diverses qui 
l’ont formée. En effet, les obligations qui ne naissent ni 
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d’un contrat ni d’un délit, dérivent, suivant Gaius (fr. 1, 
de obi. et act.), proprio quodam jure , ex variis cau- 
sarum figuris : proprio quodam jure, c’est-à-dire de 
certaines dispositions spécialement établies par le droit 
civil ou par le droit honoraire (939), et c’est indépen¬ 
damment de leur origine, qu’on distingue parmi ces obli¬ 
gations celles qu’on doit assimiler aux contrats, celles 
qu’on doit assimiler aux délits. Pour cela on examine 
d’abord s’il existe une faute imputable à la personne obli¬ 
gée ( peccasse aliquid ; pr ., de obi. quasi ex del. ; aliqua- 
tenus culpœ reus est; § 3, eod.), et dans ce cas on la dé¬ 
clare tenue quasi ex malepic.io (pr., § 1 et 3, eod.) ; dan# 
le cas contraire, l’obligation est assimilée aux obligations 
formées par un contrat, et il suffit pour cela qu’elle ne 
naisse pas d’un délit, quia non ex malefido substantiam 
oapiunt ( pr., h. t. ), quia non ex malefido tenentur 
(§ 2, 3 et 5 , h. t.; y. Gaius, fr. 5 , § 1 et 2, de obi. et act.). 

Telles sont les obligations que produisent la gestion 
d’affaires (§ 1), la tutelle (§2), l’indivision d’une chose 
(§ 3 ) ou d’une hérédité ( § 4 ), l’existence des legs (§ 5 ), 
et [l’acquisition d’un objet indûment payé ( § 6 7 ). 

§ I. 

1095. Gérer les affaires d’une personne, c’est faire ce 
qu’il y a nécessité ou du moins utilité de faire pour 
elle, comme payer ses dettes, se porter fidéjusseur en¬ 
vers ses créanciers, etc. Souvent nous gérons les affaires 
dont on nous a chargés, et alors nous remplissons un 
mandat. Quelquefois, au contraire, nous gérons les af¬ 
faires d’une personne à son insu et en son absence, par 
conséquent sans mandat : dans ce cas, il y a gestion d’af¬ 
faires, neqotia gesta; et cette gestion, dans l’intérêt 
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même de ceux pour qui elle est entreprise, produit deux 
actions negoüorum gestorum, l’une directe et l’autre 
contraria, qui sanctionnent deux obligations respec¬ 
tives ( text.hic }, comme dans le mandat, mais plus ri¬ 
goureuses pour le gérant que pour le mandataire. En 
effet, on ne doit pas au premier comme au second toutes 
les dépenses qu’il a faites ; on lui rembourse uniquement 
celles qui présentaient une utilité réelle ( utililer gesserit; 
text. hic’, v. Vlp.fr. 45 -, Patd.fr. a 5 , de negot. gest.) au 
moçnent où il les a faites, sans avoir égard soit à l’opi¬ 
nion du gérant sur l’utilité de ces mêmes dépenses, soit 
aux événements postérieurs qui les ont rendues infruc¬ 
tueuses ( Ulp. fr. 10, S ij eod.). 

1096. Ceux dont l’affaire est ainsi gérée se trouvent donc 
obligés à leur insu ( etiam ignorantes , text, hic), sans 
consentement, et lors même qu’ils seraient incapables de 
consentir, comme les fous (1); mais la gestion entreprise 
malgré les personnes qui ont une volonté, ne les soumet à 
aucune action (Paul. fr. 40, mand.; Ulp. fr. 8 , S 3 , de 
ne g. gest.; Justin. C. 24» eod.). 

Leur intention n’est donc pas absolument indifférente. 
Celle du gérant l’est encore moins : en effet celui qui 
gère pour exercer sa libéralité ou pour remplir un de¬ 
voir , ne répète point ce qu’il a dépensé , soit pour faire 
une donation ( animo donandi; Ulp.fr. 4, de neg. gest.), 
soit pour satisfaire à ce qu’exigent l’amitié, la reconnais¬ 
sance ou une juste affection (2). Le gérant n’obtient une 


(1) Ulp. fr. 3, § 5, de negot. gest.; Pomp. fr. 24, de obi. et act. 
Quand au pupille v. 1099. 

(2) V. Ulp. fr 44, de neg. gest.; Sev. et Anton. C. 1, eod. Le mari 
qui soigne son épouse malade, l’affranchi qui uourrit son patron, et ea 
général celui qui fournit des aliments à ses parents, n'a point l'actioi| 
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action que contre les personnes auxquels il R voulu 
rendre service (i), et par lesquelles il a entendu se faire 
indemniser. 

Ainsi, lorsqu’en agissant pour Titius ou pour moi- 
même, je fais une chose utile à d’autres personnes que je 
n’ai pas en vue, je n’oblige pas ces dernières, du moins 
dans la rigueur du principe (v. Julian, fr. 6, § 4 , de neg. 
gest.) ; mais par équité on m’accorde l’action negatio- 
rum gestorum utile in factum, (Paul. fr. 22, § 1 o, mand.; 
v. Ulp.fr. 5 , § 2 ;/r. 45 , § 2; Julian, fr. 6, § 3 , 6, 7 et 
8, eod.} Afric.fr. 46 , de neg. gest.). 

1097. Si le gérant oblige ceux dont il a géré l’affiaire, 
il s’oblige aussi à rendre compte de son administration, 
comme le mandataire et peut-être plus sévèrement en¬ 
core, puisque le gérant est sans aucun doute soumis à 
toute la prévoyance d’un bon père de famille ( omnem 
diligenliam; Philip. C. 24, de usur. ; y. 1074); car les 
soins qu’il donne habituellement à ses propres affaires ne 
suffisent pas lorsqu’il n’est pas aussi diligent que tout 
autre (2). Cette responsabilité diminue lorsque des cir- 


negotiorum gestorum contre les personnes spécialement obligées de 
subvenir aux frais de nourriture et de maladie {Modest. fr. 27, § 1 ; 
Server, et Anton., Alex., Gordian. C. 5,11 et 15, de neg. gest.). 

(1) Celui qui s’immisce dans mes affaires deprmdandi causa, s’oblige 
envers moi sans m'obliger envers lui. Je lui demanderai compte par 
l’action negotiorum gestorum directe, et il n’aura l’action contraire 
que pour ce dont je me trouverais enrichi {Julian, fr. 6, S 3, de 
neg. gest.). 

(2) Si modo alius diligentior commodius administraturus esset 
negotia. On a cru voir dans ces derniers mots l’hypothèse extraor¬ 
dinaire d’un gérant qui s’immisce au moment où une personne plus 
diligente allait prendre l’administration. Pothier (3 pand. 5, n° 51), 
dans l’intérêt du sytème qu’il avait adopté, restreint à ce cas particulier 
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constances ufgentes ont pour ainsi dire nécessité l’inter- 
▼ention du gérant dans les affaires d’un parent ou d’un 
ami, dont les biens allaient être vendus ( Ulp . Jr. 3 , § 9, 
de neg. gest.) ; dans ce cas, on est tenu seulement du dol. 
Réciproquement, les cas fortuits, dont le gérant n’est pas 
ordinairement responsable ( Diocl. et Max. C. 32, eod.; 
v. Paul. fr. 37, § 1, eod .), sont imputés à celui qui 
hasarde, pour l’absent, des opérations étrangères aux 
habitudes de ce dernier ( Pomp. fr. 11, eod.). C’est 
que le gérant commet par cela seul une faute, et cette 
faute, conformément au principe antérieurement expli¬ 
qué (946), expose Celui qui la commet & tous les risques 
qu’il aurait évités en ne la commettant pas. 

S II. 

1098. Le tuteur ne représente pas les pupilles, quoi¬ 
qu’il gère et administre leurs affaires. S’il fait une opéra¬ 
tion quelconque, il la fait comme le mandataire ou le 
negotiorum gestor , en son propre nom \ s’il prend des en¬ 
gagements, c’est lui-même qu’il oblige, sauf l’indemnité 
que lui devront les pupilles, par exemple, s’il a fait des 
avances pour eux, s’il a engagé ses biens (text. hic). Le 
gérant, volontairement immiscé dans une ou plusieurs 
affaires, peut négliger les autres sans encourir aucune 


la décision de notre texte ; mais il est aisé de voir que Justinien raisonne 
ici, à l’égard du gérant, comme il a raisonné précédemment à l’égard du 
commodataire (g 2, quib. mod. re). L’un et l’autre, à la différence des 
associés ( g 9, de soc .}, doivent à la chose ou aux affaires d’autrui plus 
de soin qu’ils n'en ont habituellement pour eux-mêmes ; mais évidem¬ 
ment cette distinction s'applique aux personnes qui n’ont pas pour leurs 
propres affaires tout le soin possible, car autrement on ne pourrait rien 
exiger de plus. 
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responsabilité (1); mais les tuteurs pour qui l’adminis¬ 
tration est un devoir, doivent compte de ce qu’ils ont 
fait et même de ce qu’ils ont omis {Ulp. fr. i, de tutel. et 
rat. ; fr. 10, de adm. etperic.). Ils répondent de tous les 
soins d’un bon père de famille (2), excepté lorsqu’en cher¬ 
chant à placer les deniers du pupille, ils font avec bonne 
foi une acquisition désavantageuse. Ils ne sont tenus à cet 
égard que de la faute grave ( Ulp.fr . 7,8 2 , de adm. et 
perte.). 

L’action tutelœ ne s’intente pas tant que la tutelle n’est 
pas finie, soit par la puberté du pupille, soit de toute 
autre manière (§7, de atil. tut .; Paul.fr. 4 , de tut. et 
rationUlp. /r. 7, § 1 ; fr. 9, pr., § 1 et seq., eod.J. Il en 
est de même relativement au curateur des mineurs 
de vingt-cinq ans (Sever. et Ânt.\ C. 2, de adm. tut 
Philip. C. 1 4 , eod.), tandis que le curateur des fous peut 
être tenu de rendre compte pendant la durée même 
de sa gestion (v. Paul.fr. 4 , § 3 , de tut. et ration.), 
sans doute parce qu’elle ne finit pas à un âge déterminé. 
Remarquez du reste que la gestion des curateurs ne pro¬ 
duit aucune action spéciale : on agit contre eux par 
l’action negotiorum gestorum utile ( Paul. d. fr. 4,S 5 , 
de tutel. et rat.; Ulp. fr. 3 , § 5 , deneg. gest.). 

1099. Les tuteurs, soumis à une action directe, ont 
respectivement l’action tutelœ contraria ( Ulp. fr. 1, pr. 
et 8 2, de contrar. tut.). Dans ce cas, chose remarquable, le 


(1) Diocl. et Max. C, 20, de neg. gest. Cette règle générale souffre 
quelques exceptions (v. Julian, fr. 6, 812; Ulp. fr. 8; Paul. fr. 13; 
Pap. fr. 31, S 2, de neg. gest.). 

(2) Callistr. fr. 33, de adm. et perle.-, biocl. et Max. C. 7, arbitr. 
tut. Ulpien semble se contredire (v. fr. 10, de adm. et peric.; fr. 1, de 
tut. et ration.). 

II. 


16 



tlVIÏE III 


pUpille se trouve obligé sans autorisation ( UIp.fr . i, de 
èédàttir. lut.). Il n’én est ptfs 1 ainsi datte lescofitrdta, ni 
m'êriiè' dans toutes leé obligations fôrméès quati erf C&k- 
tbtictü (y. 1 ioo) : le paîémenft d’urne chose indue, lè prêt 
reçu et la p'rofnésèe fiiite par un pupille nob autorisé ne 
FàMfgeàt pas civilement (§ 1, quib. rtiod. Ire contr.; § 9, dé 
îriütït. ilip. ); seulement, lorsqu’il est devenu plus riche, 
cettê éWconstanée suffit, dépüiS Antonin-le-Pieux, pour 
que l’obligation naturelle du pupille produise action 
côncUrrénee de tout cè dont il se trouve énrichi 
dit ftiômfent dé là Htii cdntesiàtio ( Ulp. fr. 1 et 9 , de 
dhel. tut.Puni. fr. 5 7, de negot. gest.). Tellè est àuSsi 
l’ôMgatidh qu’impose au pupille la gestion dé ses af¬ 
faires (Paul. d. f¥. 5 7 ; Sev. et Ailloli. C. 2, eod.)\ mai* 
ici, envèrs son tuteùr, le pupille se trouve obligé par 
l’&dtiiiâiètràtion même, et civilement obligé ( Ulp./b. 1, 
dé ê'ôHtrdr. lût.) pouf la totalité des dépenses utilétnent 
et ràiSonndblerftent ftites ( Ulp. f¥. 2, ubi püpil. ed. ; 
A Mon. C. 3 , dè Udtrtin. lut.), qdèl que Sdit d’ailleurs 
l’éVénèÜieiit (Ulp. fb. 3,8 7 , de contrat, litlel.). 

§ III BT IV. 

1100. Loràqü’une ëhose appartient en coftimun & 
plttëieifrfc jiérsdfttiés, les fruits et en général les profits 
qufi chacun dés intéressés devrait reéueillir pour sa 
pMtt, coifiniê lés dépenses que chacun devrait faire 
aussi pour sa part, sont quelquefois recueillis ou quel- 
qfflSbis faites pbSf la totalité par un seul. Ce dernier se 
trouvé alors obligé à tenir compte aux autres de tous les 
bénéfices qu’il a tirés de leur part (§3 , h. t.; Paul. fr. 
56 ; U 1 p.fr. 22, fatnili ercitc.) comme de toutes détério¬ 
rations ou pertes arrivées par sa faute ( § 4 > de off. jud. ; 
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Diocl. et Max. C. i9, famil. ercitc.). Réciproquement ils 
sont tenus envers lui à raison des dépenses qu’il a faites 
pour l’éntretien et la conservation des choses com¬ 
munes ( § 5 , H. t. ; Ulp. fr. 4 , § 3 , commun, divid. ). Il 
existe dans ces différents cas , une sorte de gestion qui 
produit des engagements réciproques, comme la gestion 
d’affaires proprement dite ( v. Diocl. et Max. C. 18, § 1, 
famil. ercitc .), sans imposer la même responsabilité ; 
car ceux à qui appartient la chose commune, ont pour 
administrer cette chose un intérêt, et conséquemment 
un motif que l’affaire d’autrui n’offre pas au nego- 
tiorum gestor : aussi leur demande-t-on seulement le 
soin qu’ils ont ordinairement pour eux-mêmes ( Paul. 
jr. a 5 , § 16, famil. ercitc .), et chacun d’eux, lorsqu’il 
administre la chose commune, oblige ses copropriétaires 
sans leur consentement, sans le consentement de leur 
curateur ou sans l’autorisation de leur tuteur (v. Paul, 
fr. 46 , de obi. et act\ fr. 29, commun, div. ; Ulp. fr. 33 , 
pro toc.). 

Les obligations dont nous venons de parler donnent 
lieu, entre les copropriétaires d’iin objet particulier, â 
l’action communi dividundo ; entre cohéritiers, à l’action 
familiœ ercitcundœ. Ces deux actions ont encore un 
autre but; nous aurons donc occasion de les considérer 
plus loin sous un autre rapport ( § 20 , de action, f § 4 
et 5 , de offic.jud. ). 

i v. 

1101. Les héritiers, de quelque manière que l’héré¬ 
dité leur soit acquise, nécessairement ou par leur édi¬ 
tion, sont tenus des obligations du défunt et dés legs 
faits par ce dernier. 
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Les obligations passent à l’héritier telles qu’elles exis¬ 
taient sur la personne du défunt ; elles conservent la 
même cause et les mêmes effets : aussi les créanciers 
ont-ils contre l’héritier l’action qu’ils avaient précédem¬ 
ment contre son auteur, et dans ce sens leurs actions 
sont dites héréditaires (Dec. C. 2, de hered. act .) par 
opposition à l’action des légataires qui n’ont jamais eu 
aucun droit contre le défunt. L’obligation dont l’héritier 
est tenu envers eux ne lui est point transmise; elle com¬ 
mence en sa personne ( v. Paul. fr. 40, de obi. et act. ), 
et comme elle ne résulte ni d’un délit ni d’un con¬ 
trat , on déclare ici que l’héritier en est tenu quasi ex 
contractu (text. hic). 

De cette obligation naît, pour le légataire comme 
pour le stipulant, une action qui sera soit la condictio 
certi ou condiction proprement dite, par laquelle le lé¬ 
gataire soutient que l’héritier doit lui transférer la 
propriété des objets légués ( Gain» , 2 inet. 204 ), soit la 
condiction incerti qui prend ici le nom d’action ex lesta- 
mento (v. Gains, 2 inet. 21 5 ), comme précédemment 
elle a pris celui d’action ex stipulalu (957). 

1102. Nous avons vu que chaque légataire agit ou 
par action personnelle, ou lorsque la propriété lui a été 
directement transférée, par la revendication (690) ; 
dans ce dernier cas même, on lui donne le choix 
( Julian. fr. 84, § i 3 ; Paul. fr. 85 ; Afric.fr. 108, § 2, 
de légat. i* ; Pap. fr. 76, § 8, de légat. 2'). Cette option 
peut être considérée comme une conséquence éloignée 
du sénatus-consulte Néronien, qui valide, en les con¬ 
sidérant comme faits per damnationem ,, tous les legs 
que l’emploi d’une autre forme aurait rendu inutiles 
(694} Gaiut , 2 inet. 197; Ulp. 24, reg. 11). Ces legs 
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produisaient, en vertu du sénatus-consulte, une action 
personnelle ; et plus tard cette action qui dérivait d’un 
legs irrégulier', dut à plus forte raison dériver aussi d’un 
legs valablement fait per vindieationem. Alors le léga¬ 
taire avait ou l’action réelle d’après la nature même du 
legs, ou s’il préférait considérer ce legs comme ayant été 
fait per damnationem, l’une des deux condi étions que 
nous avons distinguées (v. Pap.jraym. vatic. § 85 ). 

§ VI. 

no 3 . La translation de propriété a toujours un 
but; et quand ce but n’est pas rempli, l’équité nous 
autorise à répéter ce que nous avons aliéné ut ali- 
quid obtikgat ( Paul.fr . 35 , § 3 , de mort. eau». don.). 
De là une obligation qui n’existe pas entre le donataire 
et le donateur, parce que celui-ci, en transférant sa 
propriété, remplit par cela seul le but qu’il s’est proposé 
(v. Ulp. fr. 18, de donat .) ; mais, hors le cas de donation 
entre vifs et même dans la donation à cause de mort, 
celui qui a reçu la propriété se trouve obligé de la re¬ 
mettre , lorsque les évènements prévus ne se réalisent pas 
(489; Paul, d.fr. 35 , § 3 , de mort. eau». donat.). C’est 
ainsi que dans l’échange, et dans plusieurs autres con¬ 
trats innommés (v. Ulp. fr. 3 , de condict. eau», dat.), 
on agit par condiction pour reprendre ce qu’on a trans¬ 
féré dans une intention qui n’est pas remplie (1). 


(1) V. 1059. Il s’agit ici des choses tranférées dans un but licite et 
honnête, ob rem non inhonestam ( Ulp. fr. 1, eod.; Paul fr. 1, g 1, de 
cond. ob turp. caus.). Dans le cas contraire, s’il y a turpitude à recevoir, 
on ne peut, même après avoir rempli le but de la dation, se dispenser de 
rendre ce qu’on a reçu ob turpem causam (Paul. d. fr. 1, S 2; fr. 9; 
Ulp. fr. 2 ; fr. 4, § 2, eod. ) ; mais quand la turpitude est réciproque, les 
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Dans le mutuum, la même action se donne en vertu 
de la convention qui accompagneJa dation. Il en sera de 
même si, en recevant un paiement, on convient de res¬ 
tituer ce qui, d’après une vérification ultérieure, se 
trouverait n’avoir pas été dû. Dans ces deux cas, l’obliga- 
tiou et l’action résultent d’un véritable contrat ( JJlp. 
fr. 3 , de cond. indeb.) ; mais, indépendamment de toute 
convention, la même obligation se forme par le paie¬ 
ment même, entre les parties qui, loin de contracter, 
veulent et croyent dissoudre une obligation qui n’existe 
pas ( lent, hic; § i, > fuib. mod. re contr.). En effet celui 
qui se croit débiteur paie pour se libérer, et n’atteint 
pas son but*, on lui permettra donc de répéter, et la 
condiction qui dans ce cas se nomme indebiti, est encore 
a même action, fondée sur cette règle d’équité qui dé¬ 
fend de retenir ce qu’on a obtenu sans cause (sine causa ; 
Pop. fr. 66 , de cond. indeb. ; Ulp. fr. î et 2, de cond. 
tine eau*.), ou pour une «cause et dans un but qui ne 
s’est pas réalisé (causa data, causa non secuta; Ulp. d. 
fr. î, § î et 2 ,* A fric. fr. 4 , eod. ; Paul. fr. 9, de cond. 
oaut. dat. ; Pomp. fr. 5 o, de cond. md.). 

Nous supposons ici que celui qui a payé voulait se 
libérer, et conséquemment croyait devoir : aussi la répé¬ 
tition qu’autorise son erreur (1) se refuse-t-elle à qui- 

parties se trouvant dans la même position, ne peuvent agir l’une contre 
l'autre, et la répétition cesse ( Paul. fr. 3, eod.; Anton. C. 2, eod. ). Elle 
cesse à plus forte raison lorsque la turpitude réside exclusivement dans 
la personne qui aliène (Ulp. fr. 4,g 3, eod..). 

(4) Per errorem ( text. hic; g 1, quib. mod. re contr.), c’est-à-dire 
par erreur de fait, selon plusieurs interprètes qui refusent la répétition 
pour erreur de droit. Cette distinction indubitablement établie pour les 
fidéicommis, notamment lorsqu’on a omis de déduire la quarte falcidie 
(Paul. fr. 9, g 5 ,de fur. et fact.; Gord. C. 9, ad leg.falcid.; v. Dioel. 
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conque paie ce dont il saitp’être pas débiteur {JJlp- fr. 
i, § i, de condict. indeb.). Ce dernier ne .veut p^s fiç 
libérer; U ffiit une donation plutôt qu’un p?deip(enf 
{Paul. fr. 53 , de reg. jur.). 

no 4 - En général, le créancier a une action pour 
exiger la chose due; quelquefois aussi on lui refuse fac¬ 
tion, mais on l’autçrise à retenir lorsqu’elle e?t,eqtre fies 
mains, ]a chqse qu’il ne pourrait pas demander. Ce .^rpft 
de rétention suffit pour nous dispenser de rOft^re .çe 
qu’on nous a payé {Pomp. fr. 5 1, de condict. indeb.) } 
parce qu’il .caractérise une obligation naturelle .doqt le 
paiement n’admet aucune répétition {Jutiçin.fr. 16, § 4 , 
de fidej.; Ulp.fr. 26, S 12, de cotuMct. pid.). En.qffet, 
c’est pour accorder ou refuser une conduction fpiffi^e sur 
l’équité {Pap.fr. .66, eod.), qu’on examiqe si la cl^p^e 
est due ou indue : cette question se décide alors d’aprèfi 
les règles du droit .qaturel {Tryph.fr. 64 , eod.),,$l l’op 


et Max., C. 7, de condict. indeb. ), parait s'appliquer en règlegijnéijaje, 
à tous autres paiements, d’après les constitutions de Constantin et Maxi¬ 
mien (C. 6 et 10, de jur. et fact. ign>, v. Diocl. et Max. C. 6 , de can¬ 
die t. ind.)\ mais le Digeste et les Institutes parlent toujours de l’erreur 
sans distinction ( text. hic\ § 1, quib. mod. re contre, Ulp. Pcmp-, 
Cels., Pap.fr. 1 \fr. 7, 47, 54 et 59, de condict. ind.). Ils .semblent 
donc autoriser la répétition pour erreur de droit ( Tryph. fr. 64, de 
cond. indPap. fr. 5, pr. et 8 1, de cond. sine caus. ). Ulpien (fr. 1, 
ut in pose, légat.) l'accorde même expressément,, mais bénigne et après 
avoir douté. Sa.décision semble établir une exception.plutôt .qu’un 
principe. 

Au surplus, et indépendamment des autorités, je ne comprends pas 
que la nature de l'erreur rende la répétition plus ou moins équitable. 
L’ignorance du droit ne profite à personne, en ce seps qu'pn ne pput 
s'en prévaloir pour acquérir, et par exemple pour l'usucapion (469; 
Pomp. fr. A, de jur. et fact.); mais réciproquement, elle ne nuit pas 
lorsqu’on cherche à éviter des perles, et n’empéche personne de ré¬ 
clamer ce qui lui appartient ( Papin. fr. 7 et 8, dejur.,et fact. ). 
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considère comme du l’objet de plusieurs obligations mé¬ 
connues par le droit civil (v. Afric.fr. 58 , § x et a, eod.), 
notamment celles dont il sera question plus loin ( liv. 4? 
Ht. 7). 

Réciproquement, certaines obligations obtiennent ou 
conservent, d’après le droit civil, une existence ou des 
effets contraires à l’équité ; dans ce cas , le droit hono¬ 
raire paralyse l’action du demandeur par une exception 
péremptoire ou perpétuelle ( v. § î, 2, 5 et 9, de exoept.), 
et si le débiteur que l'équité ne considère pas comme tel, 
paie par erreur, on lui accorde la répétition ( Ufp. fr. 
a6, § 3 e/7 5 Julian.fr. 3 a f § 1, de eondict. indeb.). 

no 5 . En répétant par condiction ce qu’il a indû¬ 
ment payé, le demandeur agit comme s’il avait fait un 
mutuum, par la même action (Gaim,fr. 5 , § 3 , de obi. 
etact.) et en soutenant dare oportere ( § i, quib. mod. 
re cotUr.). Or, si l’on se rappelle d’une part que le mu¬ 
tuum suppose une translation de propriété ( 943 )» et si 
l’on observe d’autre part que le propriétaire, lorsqu’il 
agit pour obtenir sa propre chose, ne peut pas soutenir 
pare oportere ( § 1^, de action.), on reconnaîtra 
que ce paiement, quoique fait par erreur, n’en a pas 
moins transféré la propriété. En effet le paiement, comme 
le mutuum, suppose une aliénation : celui qui veut 
payer veut donc transférer la propriété, et cette volonté 
produit son effet, parce qu’on examine ce que le pro¬ 
priétaire a voulu, sans chercher pourquoi il a voulu 
( 38 g, 1243; v. § 1, de except.). L’erreur qui a déter¬ 
miné sa volonté autorise la répétition, mais n’empêche 
pas que cette chose, donnée en paiement par son pro¬ 
pre maître, ne soit acquise à celui qui la reçoit ( Procul. 
fr. 53 , de cond. ind.). Cela est si vrai que le paiement 
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fait par erreur avec la chose d’autrui donne lieu à l’usu- 
capion ( Pomp. fr. 3 , pro suo ). 

Les fous, les prodigues interdits et les pupilles non 
autorisés, conservent la propriété des choses par eux 
dûment ou indûment payées : aussi peuvent-ils les re¬ 
vendiquer tant qu’elles existent ( Vlp.fr . 14, § 8 , de 
tolut. ; fr. 29, de condict. indeb.). Lorsqu’elles ont été 
consommées de bonne foi, la revendication cesse; ceux 
qui étaient débiteurs sont libérés ( 5 o 6 ; Ulp. d. fr. 14 , 
§ 8 ); ceux qui ne devaient rien, deviennent créanciers, 
et la condiction leur appartient pour répéter ce qu’ils 
ont indûment payé par erreur, où même sciemment. 

En effet, la répétition ne dépend plus alors de cette 
distinction, mais de la condition des personnes ( Ulp. d. 
fr. 29). 

1106. Réciproquement, la répétition n’a pas lieu 
lorsque la personne qui reçoit le paiement est incapable 
de s’obliger. Tel est, par exemple, le pupille qui em¬ 
prunte ou qui reçoit, sans l’autorisation de son tuteur, 
une chose indûment payée (Gains, 3 inet. 91 ; Licin. 
Ruf.fr. 5 9, de obi. et aet ,) ; il n’est donc pas soumis à 
la condiction ( § 1, quib. mod. re contr .) si ce n’est en 
vertu de la constitution d’Antonin-le-Pieux, c’est-à-dire, 
jusqu’à concurrence de ce dont il se jtrouve plus riche 
( 1099 > V' P au l‘ fr* i 3 , § 1 ; Pomp.fr. \l\ . de cond. 
ind.). 

S VII. 

1107. Il est certaines obligations que le débiteur ne 
peut nier sans s’exposer à une condamnation au double, 
et dans ce sens on dit : lis tnficiando crescit (text. hic. ; 
v. § 26, de action. ; § i , de pœn. tem. lit.). 
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En pareil cas , le paiement volontaire procure un 
double avantage-, il libère le débiteur, et lui évite ja 
nécessité,,d’un second paiement.. L’incertitude des juge¬ 
ments humains et la crainte de payer deux fois, nous 
déterminent souvent à payer volontairement, lors même 
que nous proyons ne pas devoir. En pareil cas nous 
payons, sinon pour nous libérer, du moins pour acheter 
notre sécurité ; ce n’est donc pas sans cause que nous 
payons, et comme on ne répète pas ce qu’on a payé par 
transaction, pour éviter un procès, quelque peu fondé 
qu’il fût ( Paul. fr. 65 , § i , de condict. ind.) , on ne 
répète pas davantage ce qu’on a payé, même indûment, 
dans les cas où lit inftciando crescit, cas dont notre texte 
présente une énumération incomplète (v. Paul, x Aent. 
19, § 1, Gaiut , 4 inet. 171), sur laquelle nous revien¬ 
drons plus loin (S 26, de action.). Remarquez tou¬ 
tefois comment Justinien applique aux legs faits laciA 
venerahilibut ce que l’ancien droit appliquait au legs 
fer damnalionem (1242). 

TITRE XXVIII. 

Par quelles personnes .on acquiert une obligation . 

• PR. ET § III. 

1108. Nous avons vu précédemment ( liv. 2 , tit. 9) 
la propriété acquise par certaines personnes à une autre. 
La même règle s’applique aux créances des mêmes per¬ 
sonnes, et par conséquent aux obligations dont on serait 
tenu envers elle. Aussi Justinien applique-t-il aux 
créances des fils de famille, la distinction précédemment 
établie ( 5 12) pour l’acquisition des choses corporelles. 
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Remarquons cependant qu’il n’admet ici ni usufruit ni 
propriété de la créance même : ces droits ne s'établis¬ 
sent pas sur l’obligation, mais sur son objet, sur la chose 
dont elle doit procurer l'acquisition ultérieure ( quodex 
obligatione fuerit adquisitum -, pr. h. t, ) au moyen d’une 
action, dont l’exercice est réservé au père ( paire actio- 
nem momnle j pr. h. t. j Justin. C. 8, § 3 , de bon. quœ 

lib.). 

1109. Quant aux esclaves , le maître devient par eux 
créancier de tout ce qui leur est dû par suite d’une sti¬ 
pulation (§ 1 , de stip. serv.) ou de tout autre obligation 
(pr., h. t.). Lorsqu’il existe plusieurs maîtres, la créance 
se divise entre eux en proportion de la peut qui appar¬ 
tient à chacun dans l’esclave même (§ 3 , h. t.), excepté 
lorsque celui-ci contracte nommément pour un de ses 
maîtres ou par ordre de l’un d’eux ; car alors c’est à ce 
maître seul qu’il acquiert (S 3 , de stipul. serv.). Cette 
opinion, généralement admise dans le premier cas, et 
combattue dans le second par les Proculéiens (Gains, 
3 inst. 167 ), est adoptée par Justinien ( § 3 , h. t. ; C. 3 , 
per quas pers.). Enfin, si l’un des maîtres se trouve 
dans l’impossibilité d’acquérir, par exemple, s’il est 
déjà propriétaire de la chose (989) ou s’il" n’a point 
d’héritage auquel puisse s’attacher la servitude stipulée 
(JPomp. fr. 17, de slip.), la créance profite exclusive¬ 
ment aux autres maîtres (§3 , de stip, serv. ). 

§ I et II. 

1110. Ce qu’on a dit précédemment pour l’acquisi¬ 
tion de la propriété, soit par l’esclave d’autrui dont nous 
avons l’usufruit, soit par toute autre personne, libre ou 
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esclave que nous possédons de bonne foi ( 5 19; §4> 
per quas per».), Justinien le répète ici pour l’acquisition 
d’une créance (1). 

Ainsi nous acquérons certaines obligations par une 
personne libre que nous possédons de bonne foi, en la 
considérant comme notre esclave (S 1, h. t.), ce qui 
exclut tacitement toute autre personne libre, parce 
que, comme nous l’avons vu, on ne peut rien acquérir 
per liberam et exlraneam personam, si ce n’est la 
possession ( $ 6 , per quas per», nob. adq. ) . 

1111. Cette exception ne s’étend point aux obliga¬ 
tions, ou du moins à toutes les obligations ; car dans le 
mutuum et dans plusieurs autres cas où l’obligation se 
forme par une dation, la nécessité a fait admettre un 
tempéramment remarquable. En effet, pour acquérir la 
condiction qui résulte du mutuum , il n’est pas absolu¬ 
ment nécessaire que je transfère moi-même la propriété 
desécus que je veux prêter-, il suffit que je les fasse trans¬ 
férer par une autre personne , notamment par un mien 
débiteur, que je charge de payer entre les mains de 
l’emprunteur. Dans ce cas, les écus que ce dernier re¬ 
çoit ne m’ont jamais appartenu, et néanmoins il sera 
tenu envers moi, comme si la somme dont il s’agit avait 
été comptée d’abord à moi par mon débiteur, et ensuite 
par moi-même à l’emprunteur ( Ulp.fr . i 5 , dereb. cred.; 


(1) Les mots ce/ usant, intercalés dans le g 2, h. t., semblent assimi¬ 
ler l’usager à l’usufruitier, en accordant au premier tout ce que l'esclave 
acquiert ex duabus causis. Il est certain, au contraire, que l’usager 
acquiert par l’esclave, non ce qui provient ex operis ejus, mais seule¬ 
ment ce qui provient ex re sua (518; Ulp. fr. 14, de us. et habit.) : 
aussi les mots per usurn ne se trouvent-ils point dans Gaius (3 inst. 164,’ 
165). Voyez cependant Théophile. 
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y. A fric. fr. 34 , mandat.). Au lieu de faire passer la chose 
de main en main, on la transfère une fois pour toutes à la 
personne qui doit avoir cette chose en dernier lieu; 
on fait deux aliénations, deux traditions en une seule, 
celeritate conjungendarwm inter se actionum unam oc- 
cul tari (Ulp. fr. 3 , § 12 et 1 3 , de donat. intervir. etux.). 
Alors il y a tradition de brève main , fiction sans le 
secours de laquelle nul ne peut acquérir la condiction 
per extraneam personam ( v. Ulp. fr. 43 , § 1 , de jur. 
dot.). 

TITRE XXIX. 

De quelles manières s’éteint une obligation. 

iii2. Il arrive souvent qu’une obligation conserve 
Une existence et des effets conformes à la rigueur du 
droit civil et contraires à l’équité ; alors il serait iuique 
de condamner le débiteur, et cependant l’action donnée 
contre lui en cette qualité l’exposerait à une condamna¬ 
tion inévitable, si le préteur ne modifiait par une ex¬ 
ception la rigueur de la formule (§ î , s, 5 , 5 , 

de except.). Dans ces différents cas l’action n’a aucun ré¬ 
sultat, et l’obligation peut être considérée comme indi¬ 
rectement éteinte; néanmoins les textes déclarent que 
le débiteur reste obligé (d. § i, 2, 3 , 4 et 5 , eod.). 

Ici, au contraire, il s’agit des obligations éteintes ipso 
jure dans le sens le»plus direct et le plus absolu, de 
celles à qui le droit civil qe reconnaît plus d’existence; 
en sorte que le juge, ne trouvant plus de débiteur, serait 
dans l’impossibilité de condamner celui qu’on actionne 
comme tel, et absoudrait le défendeur indépendamment 
4c toute exception. 
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Parmi les modes d’extinction dont s’occupe notre 
titre, quelques-uns s’appliquent à toutes les obligations 
(pr., */§ a); les autres dissolvent seulement les obliga¬ 
tions verbales (8 1 ), ou les obligations consensuelles 

(S 4 ). 

PR. 

î i s 3 . Les mots tolvere et tolutio, dans leur acception la. 
plus étendue, expriment la rupture du lien qui consti¬ 
tuait l’obligation, et l’extinction de celle-ci par un 
moyen quelconque ( 938 ). Dans un sens moins général, 
les mêmes expressions indiquent la libération la plus na¬ 
turelle de toutes, celle qu’on obtient par l’accomplisse¬ 
ment même de l’obligation, lorsque le débiteur exécute 
ce dont il est tenu ( Ulp. fr. 176, de verb. tign.)’, enfin 
tolvere et tolutio signifient, à proprement parler, l’ac¬ 
complissement de l’obligation qui consiste spécialement 
ad dandum. C’est en ce sens qu’est pris le mot paiement, 
orsqu’on dit que pour payer il faut transférer la pro¬ 
priété ( 5 o 6 ). 

1114. Nous avons vu que le paiement peut être fait 
au créancier, et aux personnes désignées par la con¬ 
vention même (1007) ou par le mandat du créancier 
(1088), et enfin que le paiement fait soit aux personnes 
qui n’ont pas qualité pour recevoir (§ 10, de mandat.), 
s oit au créancier lui-même lorsqu’il est incapable d’a¬ 
liéner ( 5 o 4 ), n’éteint pas l’obligation. Les mêmes dis¬ 
tinctions ne sont pas applicables à la personne qui paie : 
qu’il soit fait par le débiteur même ou par tout autre 
au nom du débiteur (1), de son aveu, à son insu ou 


(1) Celui qui paie en son nom la dette d’autrui, quasi ipse debeat 
Paul. fr. 65, s 9, de eond. ind.), paie indûment; il en résulte que If 
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mémo malgré lui, le paiement éteint la dette (uslt 
Me; Gaiut, fr. 3 g, de negot. gest. ; fr. 53 , de solut.) 
Pbrttp. fr. 23 , eod.) et libère, avec le débiteur même, se» 
fidéjusseurs et autres personnes quipro eo intefvenerunt 
(teait. hic; Ulp. fr. 45 , de solut. ), saufle recours que ces 
personnes pourront exercer, à raison de ce paiement 
même, par faction de mandat ou par l’action nego- 
tiffrun gestorum (1024). 

Le paiement S'opère indépendamment de la volonté 
du créancier, et même malgré lui, lorsqu’on paie ce 
qui est dù (solutione ejus quod debetur, text. hic), c’est- 
à-dire tout ce qui est dû; car, en régie générale, le 
créancier n’est pas forcé de recevoir soit une chose pour 
une autre (1), soit une portion de la chose due (as). Ce 


créancier, tenu à la restitution, conserve son action contre le débiteur 
( Potnp. fr. 19, g 1, eod.). 

(1) Paul. fr. 99, de solut.-, Diocl. et Max. C. 17, eod. Voyez cepen¬ 
dant Justinien (Nov. 4, cap. 3), et observez que l'ouvrage d'un artisan 
diffère presque toujours du même ouvrage exécuté par tout autre. Aussi, 
dans ce cas, ne serait-on pas admis, malgré le créancier, à faire pour 
une autre personne ce qu’elle est tenue de faire par elle-même ( Ulp. fr. 
31, eod. ). 

(2) Modest. fr. 41> g 1, de usure, sans doute, à cause des nombreux 
inconvénients qui résulteraient, pour le créancier, d'un paiement partiel 
( Gaius, fr. 3, fam. erc.). Aiciat soutenait l’opinion contraire en s'ap¬ 
puyant sur un texte de Julien (fr. 21, de reb. crcd.) dont l’explication se 
trouve dans Vinnius (Mc n° 6) et dans Pothier(46 pand. 3, n“ 61). 
Remarquons à cet égard, 1° que le débiteur de plusieurs dettes peut con¬ 
traindre le créancier à recevoir séparément le montant de chaque obli¬ 
gation (Scasvol. fr. 15, quib. mod. pign. solv .); 2° qu’une seule et 
même obligation se divise par le décès du créancier ou du débiteur 
entre les héritiers de l'un et de l’autre, en sorte que les premiers ne 
peuvent agir, et que les seconds ne sont tenus de payer qu’en proportion 
de leur part héréditaire ( Gordian. G. 6, famil. ercisc.-, C. 1, de hered. 
act.\ Dit. C. 2, eod.-, v. 1310). 
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n’est donc qu’avec son consentement que l’on scinde l’o¬ 
bligation par un paiement partiel (v. § 1 in fin., h. t.), 
ou qu’on l’éteint en donnant aliud pro alto {text. hic). 
Je dis qu’on l’éteint dans ce dernier cas, parce que le 
débiteur est libéré ipso jure, sans avoir besoin d’aucune 
exception (text. hic; Diocl. et Max. C. 17, de solut .), 
conformément à l’opinion des Sabiniens et contre le sen¬ 
timent des Procnléiens ( Gains, 5 inst. 168) mal à pro¬ 
pos reproduit par Pothier ( 46 pawd. 5 , n® 65 ). 

§ III. 

111 5 . Le paiement est un mode d’extinction général 
qui s’applique à toute espèce d’obligation ( omnis obligea- 
tio;pr., h. t.). Il en est demême de la novation (S 1 eta, 
h. t.’, Ulp. Jr. 1, § 1, denovat.). 

Notre texte suppose une stipulation par laquelle Titius 
promet au créancier de Seius la chose que doit ce der¬ 
nier : ici, Titius s’oblige pour autrui comme dans la fidé¬ 
jussion, mais pour un autre but. Son obligation, au lieu 
de se joindre & celle du débiteur primitif, la renouvelle, 
la remplace et l’éteint •, ce renouvellement s’appelle no¬ 
vation (Ulp. fr. 1, denovat.). La stipulation qui l’opère 
se distinguait de toute autre, et notamment de la fidé¬ 
jussion, par la seule intention des parties {text. hic, in 
fin .j Ulp. fr. 6; fr. 8, § 3 et 5 ; Papin. fr. 28, eod.; Scœ- 
vol. fr. 20, 81 , de in rem vers. ; Paul. fr. 44 > S 6, de 
obi. et act.)‘, mais Justinien exige que l’intention de 
no ver soit formellement exprimée (text. hic, in fin . ; 
C. 8, de novat.). 

1116. Quelquefois cette stipulation, quoique nulle 
ou inutile, éteint l’obligation primitive sans la rempla¬ 
cer par une obligation valable, et laisse le stipulant sans 
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action. Entre autres exemples cités par Gaius (3 inrt. 
176), Justinien ( text. hic) conserve celui où le pro¬ 
mettant serait un pupille non autorisé par son tuteur. 
Suivant Ulpien {fr. 1, in fin., de novat.), cette décision 
dérive de ce principe, qu’une obligation naturelle suffit 
pour nover l’obligation primitive ; et cependant l’inter¬ 
vention des esclaves, dont la promesse produit une obli¬ 
gation naturelle (§ 1, de fidej. ; Paul. fr. \b,de cond. 
ind .5 Ulp.fr. 14, de obi. et act.), reste sans effet pour la 
novation {text. hic-,Gain», 3 inet. 176). Cette différence 
entre le pupille et l’esclave tient, je crois, à la forme exté¬ 
rieure de la novation qui exige non-seulement une obliga¬ 
tion nouvelle, mais un contrat verbal ( v. Diocl. et Ma». 
C. 6, si cert. pet.), contrat auquel les esclaves ne concou¬ 
rent que expersona domini, et uniquement pour stipuler 
(976). Le pupille réunit au contraire les qualités requises 
pour figurer de son chef dans un contrat verbal ; il peut 
stipuler, il peut répondre ( § 9, de inutil. stip.)e t donner 
à la convention la forme extérieure d’une stipulation. 
Cette stipulation opère novation, même quand le pupille 
n’est point autorisé, parce qu’il en résulte une obligation 
naturelle qu’on n’oppose jamais au pupille lui-même, 
mais qui produit, envers tout autre, les mêmes effets 
qu’une obligation civile (1). 


(1) Lorsqu’on interroge les textes pour y trouver une définition de 
l'obligation naturelle, ils opposent le vincutum aequitatis (Pap. fr. OS, 
g 4, de sol ut.) au vinculum juris qui constitue l'obligation civile (038). 
Paul (fr. 84, § 1, de reg. jur.) répond qu’une personne est obligée na> 
turellement lorsqu'elle est astreinte par le droit des gens, lorsqu’on s’est 
fié à elle, cujus fidem secuti sumus (v. g 1 et 2, quod cum eo). Le 
pupille qui contracte sans autorisation, s'oblige naturellement lorsqu'il 
s'enrichit, et jusqu'à concurrence de ce dont il s’enrichit, on ce sens que 
le mutuum et la stipulation produisent un effet, même contre lui; car 

U, 17 
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1 117. La stipulation qùi donne au financier un nouveau 
débiteur peut se former entre eux indépendamment de 
tout autre volonté , et alors la novation, comme le paie¬ 
ment fait par une tierce personne (m4), libère le dé¬ 
biteur primitif à sou insu et malgté lui (Pdul.fr. 91, 
de solut.; Ulp.fr . 8, S 5 , de novat. ). Souvent, au con¬ 
traire, la stipulation est la conséquence d’une délégation, 
c’est-à-dire d’un mandat donné au promettant par le 
débiteur primitif (1). Celui-ci délègue ou un étranger 
qui s’obligé envers le créancier, sauf à recourir contre le 
déléguant par l’action mandati (v. Paul.fr. 12, eod.), 

—— - .--- Il ■ ■ ■■ 1.—» 

il est soumis à une action, et ne peut répéter ce qu’il aurait payé, le tout 
quoteuus locupletior foetus est ( Ulp. fr. 1 et 5, de auct. tut..; fr. 1, 
g 15, depos.; Paul. fr. 13, g 1, de cond. indeb.). Dans le cas contraire, 
c'est-à-dire, lorsqu’il ne s’enrichit pas, le pupille non autorisé ne 
s’oblige pas naturellement ( Pferat. fr. 41, eod.; Licin. Ruf. fr. 59, de 
obi. et act „) en ce seas que l’obligation reste sans effet contre lui, et 
par exemple ne l’empêche pas de répéter ce qu’il a payé { Nerat. d. fr. 
4L ); mais, dans un autre sens et relativement à toute autre personne 
que le pupille, il existe (me obligation naturelle qui suffit pour valider 
l’engagement accessoire des fiiléjusseurs (Scucv. fr. 127, de verb. obi.) 
e;t pour opérer, comme on le voit ici, une novation qui nuit au stipulant, 
et reste sans effet contre le pupille non autorisé. C’est donc mal à pro¬ 
pos que Cujas [ad Scetvol. fr. 127, de verb. obi.; ad Pop. fr. 95, g 2, 
de sol. ) restreint l'obligation naturelle dtf pupille non autorisé au cas 
où ce dernier serait locupletior fœtus. Il faut distinguer entre les ef¬ 
fets dont l’obligation est susceptible, soit contre le pupille même, soit 
contre toutes autres personnes : relativement à ces dernières, il est indif¬ 
férent que le pupille soit ou ne soit pas loeu/pletior (V. Gaius fr. 35, de 
recept.; Pop. fr. 25, g 1, quando dies.; Pomp. fr. 42, de jure fur.). Il 
est bien entends que nous parlons ici du pupille pubertati proximus, 
le seul qui ait aliquem iutellectum (g 10; de in ut il. slip.; v. Ulp. fr. 
t, g 15, depos.). 

(1) Ce mandat résulte, comme tout autre, du simple consentement 
(Mp. fr. 17, de novat.). Dans un autre sens, la délégation se prend pour 
lâ novation même qui s’opère par stipulation ( Ulp. fr. 11, pr. et g 1, 
eod. ). 
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ou soa propre débiteur qui s’oblige, soit envers un 
étranger, soit envers le créancier du déléguant. De là 
trois combinaisons, dont l’une opère changement de dé¬ 
biteur, l’autre changement de créancier, tandis que la 
troisième éteint deux obligations, en libérant le délégué 
envers le déléguant et celui-ci envers le stipulant. Dans 
ce dernier cas la novation donne au délégué un nouveau 
créancier, au stipulant un nouveau débiteur, et de¬ 
vient un moyen dont on peut se servir pour transférer 
une créance (1). 

iix8. Quelquefois, et sans intervention d’aucune 
autre personne, le créancier stipule de son débiteur 
même, et celui-ci promet ce qu’il devait déjà en vertu 
d’une précédente obligation, d’un mutuum, par exem¬ 
ple. La stipulation, dans ce cas , ne peut que confirmer 
le premier contrat ( Ulf.fr . § 4» 5 ^ 6 et y, de reb. 
cred. \fr. 6, § î ,denovat. ; Pomp. fr. y, eod.). Pour opérer 
novation, il fttudrait stipuler aliquid novi , et modifier 
la première obligation, par exemple, en substituant un 
engagement pur et simple à un engagement conditionnel 
ou à terme et réciproquement (a). La stipulation à terme 


(1) Gains, 2 inst. 38 et 39. La vente d'une créance ne transférait pas 
l'action du vendeur (786); mais nous avons déjà vu qu’Antonin-le-Pieux 
{Alex. C. 5, de her. vel act. vend. ) a permis à l’acheteur d’agir contre 
le débiteur par action utile. 

(2) Porte si conditio aut dies aut ïidejcssor adjiciatur ont de- 
trahatur (text. hic). Comment l’accession d’un fidéjusseur peut-elle 
opérer novation? Ce n’est pas en stipulant du débiteur mime que le 
créancier engage un fidéjusseur, mais en stipulant d'une tierce personne 
qui s'oblige avant ou après le débiteur, sans le libérer et par conséquent 
sans novation. Aussi n’est-ce pas un fidejussor, mais un sponsor dont 
parle Gaius (3 inst. t77,178); ce qui semble indiquer que le sponsor 
S’engageait avec le promettant par un seul et mime contrat, en interve- 
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produit uift obligation qui naît et remplace immédiate¬ 
ment l’obligation primitive, en sorte que le créancier ne 
peut plus agir qu’à l’échéance du terme {Ulp. fr. ft, de 
novat.). La conditiou, au contraire, suspend l’obligation 
(966) et conséquemment la novation, jusqu’à l’événement 
prévu ( text. hic ; Gains, 3 inst. 179; Ulp.jr. 8, § 1 ; 
fr. i 4 , eod.). Dans l’intervalle, l’obligation primitive 
qui n’est encore remplacée par aucune autre, subsiste et 
soumet le débiteur à l’action du créancier , tant que la 
condition n’est pas accomplie , et à plus forte raison 
lorsqu’elle a défailli. Ce résultat contrarie directement 
l’intention des parties, du moins lorsqu’elles ont voulu 
substituer à une obligation existante la chance et l’es¬ 
poir d’une obligation éventuelle, en sorte que le créan¬ 
cier n’eût rien à exiger qu’après l’événement de la con¬ 
dition : en effet, l’intention des parties suffit rare¬ 
ment pour dissoudre une obligation (iiaS). Quant à la 
novation, elle suppose nécessairement une obligation 
nouvelle qui ne résulte pas encore de la stipulation con¬ 
ditionnelle; il faut donc reconnaître que l’obligation 
primitive subsiste malgré cette stipulation, et même 
contre la volonté des parties; mais alors, si le stipulant 
agit en vertu de la première obligation, il sera repoussé 
par l’exception de dol (1). 

nant pour ce dernier dans la stipulation, comme Vadstipulator intervient 
pour le stipulaut. Quoi qu’il en soit, les Proculéiens considéraient l’addi¬ 
tion ou la suppression du sponsor comme indifférente relativement à la 
novation ( Gains , ibid.). 

(1) Gains, 3 inst. 179. Voyez cependant le même Gaius {fr. 30, g 2, de 
pact.). Lorsque la stipulation conditionnelle se fait avec une tierce per¬ 
sonne, la novation ne s'opère et ne libère le débiteur qu’à l’événement 
de la condition; mais dans l’intervalle on ignore par qui sera due la 
chose, et dans cette incertitude le premier débiteur ne reste pas débiteur 
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1119. La stipulation que nous avons considérée jus¬ 
qu’ici comme forme de la novation, n’en était cependant 
pas la forme exclusive. On novait aussi par les nomina 
tramcriptitia et par la litjs contestatio. 

Anciennement on se servait à Rome de registres do¬ 
mestiques , sorte de comptes courants où le père de fa¬ 
mille inscrivait sa recette, aeceptum, et sa dépense ou 
ses paiements, expensum, en indiquant, sous le nom des 
personnes qui se trouvaient en relation d’affaire avec 
lui, les valeurs portées soit en recette, à leur avoir, cré¬ 
dit ou actif, aeceptum , soit en dépense, à leur débet ou 
passif, expensum. En inscrivant au débet de Titius ce 
qu’il devait déjà par suite d’une vente, d’un louage, ou 
par tout autre cause, on le libérait de son obligation 
primitive que remplaçait une obligation nouvelle, ré¬ 
sultant de l'écriture même. C’est ainsi que le nomen 
transcriptitium ou la transcriptio se faisait (1) a re in 
personam. Il se faisait aussi a persona in personam , 
lorsque le créancier portait, au passif d’un nouveau dé¬ 
biteur délégué par Titius, les valeurs que devait ce der¬ 
nier ( Gain» , 3 in si. 128, 129, i 3 o). Ainsi les nomina 
tramcriptitia, comme la stipulation, opéraient novation, 
soit entre les mêmes personnes, soit par intervention 
d’un nouveau débiteur. Voyez Théophile (liv. 3 , lit. 21 ) 
et Cicéron (pro Roscio comœdo 1 ). 


pur et simple; il ne doit que pour le cas où la condition delà nouvelle 
stipulation ne s'accomplirait point, comme s'il avait primitivement con¬ 
tracté sous la condition opposée ( Javol. fr. 36, de reb. cred.; Paul. fr. 
60, g 1, de condict. indeb.). 

(1) Le verbe facere parait consacré aux nomina transcriptitia : 
« Scriptura fiebat obligatio quæ nominibus fieri dicebatur » ( pr.,de 
litter. obi.). Nomina fecit (Cicer. 3 de effic. 14). 
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1120. Nous reviendrons plus loin ( 1175j i 3 ia), 
sur la litis COHTESTA.T10 et sur la novation qui en résulte 
( Ulp. fr. 11, § 1, de nov. ; Gordian. G. 3 , eod.), du moins 
en certains cas ( Gaiut , 3 imt. 180, 181 ; 4 imt. 107 , 
108 ) ; novation dont nous avons déjà vu quelques effets 
(970, 1023 ), et qui du reste ne peut qu’améliorer la 
position du demandeur relativement au défendeur 
contre qui se donne l’action ( v. S 1 in fin., de perp. et 
temp. j Paul. fr. 86 et 87 , de reg. jur.). A cet égard, 
la litiê contettatio diffère essentiellement de la novation 
conventionnelle, qui, en éteignant l’obligation primi¬ 
tive, anéantit les privilèges, les gages, les hypothèques 
et autres accessoires dépendant de cette même obligation 
( Paul . fr. 18 et 29; Julian. iâ denovat.). 

S I et II. 

1121. Lorsque le créancier reçoit ou une chose pour 
une autre, ou un engagement nouveau en place d’un en¬ 
gagement primitif, il y a, dans le premier cas, paiement 
(pr, h. t.) , dans le second, novation (mâ), et la dette 
s’éteint, de quelque manière qu’elle ait été formée. Ar- 
rive-t-on au même résultat par le simple consentement 
des parties qui s’accordent à dissoudre l’obligation, sans 
rien donner au créancier? Puisque les obligations ou du 
moins les contrats se forment par un concours de volon¬ 
tés, on doit les détruire par un concours de volontés 
contraires -, mais comme le consentement ne suffit pas 
toujours pour lier les personnes, il ne suffit pas non plus 
pour les délier lorsqu’il n’est pas accompagné de formes 
Semblables à celles qui ont fait naître l’obligation. Le 
droit civil admet en principe qu’un engagement se dç- 
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truit de la même manière qu’il a été formé ( Pomp.et Pap. 
fr. 80 et 95, § 12, de tolut. ; VIp. et Gain* , fr. 35 et 100, 
de reg. jur.). 

Ainsi l’obligation formée par stipulation ( verbit ) se 
dissout aliit verbit (§ 1), lorsque le créancier, roulant 
faire remise de la dette ( ti veiit remittere; § 1, h. (. ; 
Gaine , 3 imt. 169), répond b l’interjrogatiqn du débi¬ 
teur qui lui demande, non pas s’il consent à éteindre la 
dette, mais s’il se considère comme payé, s’il tient la chose 
pour reçue : habesne acckbtum ? habeo acceptumçue 
toli (§ let 1 , h. t.). De cette formule même est renu le 
mot aceeptilatio qui rappelle toujours l’idée d’un paie-r 
ment, lors même qu’il n’est que fictif. Aussi ce paiement 
imaginaire ( imaginaria solutio ) a-t-il tous les effets d’un 
paiement réel (U/p. fr. 7, § 1, de liber, \eg. ; fr. 1 6,pr. 
et S 1 -, fr. 3 , S 7* de acceptil. ). En effet, l’acceptilation 
peut être totale ou partielle, mais elle n’admet ni terme 
ni condition (Sim fin., h. t. ; ülp. fr. 5 ; Pomp. fr. 4 , 
de accept.). 

111s. Ce genre de libération s’applique exclusirement 
aux obligations rerbales (S 1 ,b. t. -, U/p. fr, 8, § 3 , de 
acceptil.) -, mais comme les autres obligations sont tontes 
susceptibles d’être novées, et conséquemment rempla¬ 
cées par une stipulation, l’acceptilation qui en pareil 
cas éteindrait l’obligation rerbale, serait toujours une re¬ 
mise indirecte de la dette primitire, et par exemple 
d’un mutüum (§ 1, h. t. ; Gaiut, 3 intt. 170; Venui. fr. 
si, de acceptil. ; Ulp. fr. \<j, de donat. ). Remarquez à 
cette occasion la formule d’une acceptilation générale 
dite Aquilienne (§ s , h. t. ; r. Ulp. fr. 4 , de Irantact. ). 
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S IV. 

1133 . Cette précaution de nover l’obligation qui n'a 
pas été contractée verbit, n’est pas nécessaire lorsqu’on 
▼eut dissoudre une vente ou tout autre contrat consen¬ 
suel, sur lequel l’acceptilation opère indépendamment de 
sa forme, et seulement comme indice de la volonté des 
parties ( Julian. fr. 5 , de retcind. vend.', Paul.fr. a 3 , de 
accept.). 

En eifet le simple consentement, lorsqu’il a suffi pour 
former un contrat, suffit aussi pour le dissoudre ( lext. 
hic), et alors les parties sont respectivement affranchies 
des engagements qu’elles n’avaient pas encore remplis 
(re nondum seeuta, text. hic, Paul. fr. 3 , de rescind. 
vend.) car autrement l’exécution même du contrat 
aurait déjà éteint les obligations qu’il avait produites; et 
si les parties, pour rétablir les choses dans leur état 
primitif, convenaient de reprendre respectivement 
ce qu’elles ont payé ou livré, elles feraient par cela 
même un nouveau contrat, une seconde vente par 
exemple, mais la propriété transférée à l’acheteur ne 
reviendrait au vendeur que par une nouvelle tradition 
(v. Nerat. fr. 58 , de pact.; Gordian. C. x, quand, lie. ab 
empt.). 


VIH DÜ LIVRE TROISIÈME. 



LIVRE QUATRIÈME 


TITRE PREMIER. 

Des Obligations qui naissent d’un délit. 


PR. 

1124* O n distingue quatre classes de contrats d’où 
naissent des obligations réelles, verbales, littérales, con¬ 
sensuelles (§ 2, de oblig.) : les obligations qui résultent 
des délits sont toujours réelles, en ce sens que pour se lier 
par un délit, il ne suffit jamais ni de le vouloir, ni de 
manifester cette volonté verbalement ou par écrit (v. 
Ulp. fr. 52 , § 19, de furt.). Il faut avoir commis le fait 
constitutif du délit ; alors l’obligation naît ex re ( text. 
hic), c’est-à-dire du fait (ex facto; Ulp. fr. 25 , § 1, de 
obi. et aot.) ou, pour parler plus exactement, du méfait 
(ex ipso maleficio; text. hic; Gaius, fr. 4 » de obi. et 
act. ) ; car les délits supposent un fait nuisible et ré¬ 
préhensible. 

Le délinquant peut être poursuivi tantôt par tout 
citoyen indistinctement, tantôt par certaines personnes 
déterminées. Dans le premier cas, il y a publicum jtudi- 
cium (pr. et S 1 , de pull, jud.)-, dans le second, délit 
privé. Justinien, d’après Gaius (3 inet. 182; fr. 4, de 
obi. et act.), s’occupe de quatre délits privés î le vol, le 
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rapt, le dommage et l’injure. D’autres méfaits non moins 
répréhensibles, non moins préjudiciables, produisent 
aussi des actions du même genre ; cependant l’action de 
dol, l’action servi corrupti (t. S 8, h. t. ; § a 3 , de 
action .) et plusieurs actions pénales.(v. § 24 et 25, eod.) 
ne se trouyent point énumérées parmi les actions ex ma- 
leficiis proditœ (§ 18 et 19, eod.'). On se réfère constam¬ 
ment ( 1 ) aux délits précitée, comme si le mot velüti 
indiquait une citation limitative plutôt qu’énonciative. 
Gaius et Justinien ontr-iU énuméré les délite? se sont-ils 
contentés de choisir quelques exemples? Pour répondre 
à cette question, il faudrait préciser le sens que les 

Romains attachaient aux mots belictum et maleficium : 

» 

les textes ne le disent pas, et les interprètes sont loin 
de s’accorder (v. 1166). 

Ce titre est spécialement consacré aux obligations qui 
résultent du vol. 

§ I et II. 

11 25 . L’étymologie du mot furtum ( § 2, ) n’exige 
aucune explication; quant à la définition du vol (§ 1), 
nous savons déjà (465) que les meubles seuls soDt 
susceptibles d’être volés, parce qu’on ne vole point une 
chose sans la déplacer (v. Pomp.fr . i 5 , ad exhib.; Paul, 
fr- 3 , § 18, de adquir. vel amitl. pots .); op ne vole pas 
davantage les meubles qu’on déplace sans intention ou 
dans une intention autre que celle de voler, sine affectu 
furandi (v. 464 )» Aussi notre texte fait-il consister le 


(1) Pr. § t et 4, 4e noxal. act.; g 1 ,de perp. et temp.-, Gaius, 4 inet. 
76, 112,182. Je citerais encore le § 2, de pœn. terri, lit., si l’action de 
dolo ne s’y trouvait mentionnée par addition au texte de Gaius ( 4 inst. 
182). 
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vol dans un déplacement frauduleux ( conlraetatipjrau- 
dulosa), et pour mieux préciser le genre de fraude qui 
caractérise le vol, on ajoute dans la définition lucbi 
faciendi gratis. (Paul. fr. i, $ 5 , de furt.; fr. 8, § 2 , 
arb. furt. cœs.; v. § 16 et 43, de div. rer.). En effet, le 
voleur n’agit pas seulement pour nuire aux autres; en 
détournant la chose (vel ipsiut rei ) et même le simple 
usage ou la possession de cette chose ( vel etiam usus 
pottestianit ve; 1126 , 1129 ), il cherche principalement 
â se procurer un profit ou un avantage ( 1 ). 

S VI. 

1126 . Ainsi le dépositaire ou le créancier gagiste qui 
se sert de la chose remise entre ses mains, commet un 
vol d’usage (v. text. hic; Paul. 2 sent. 3i, § 29 ). Il en 
est de même du commodataire lorsqu’il use autrement 
qu’il ne doit user, notamment lorsqu’il prête à d’autres 
la chose qu’on lui a prêtée ( Gaius, fr. 54, § 1 , de furt.; 
3 inet. 196 ), et dans plusieurs autres cas cités par notre 
texte. 

§ VII et VIII. 

1127 . Ce qu’on vient de dire du commodataire s’ap¬ 
plique à celui qui agit sciemment contre la volonté du 
propriétaire. Autrement, lorsqu’on se croit eertain- du 
consentement de ce.dernier, on ne commet aucun délit 
extra crimen videri, S 7 )• Point de vol en effet sine 
AFFECTU FURAHDI texl.hîc; 1125). 

Réciproquement, ceux qui agissent contre les inten¬ 
tions qu’ils supposent au propriétaire, ne commettent pas 

(1) Il y a lucrum sans profit dans l’avantage que l’on trouve à Obliger 
et à rendre service. C'est ainsi qu’on vole pour donner à autrui ( Gaius, 

fr. 64, s 1 , de furt.). 
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le vol qu’ils veulent et croient commettre, lorsque, sans 
le savoir, ils fout ce que le maître connaît et permet 
(furtum non fieri; § 8, h. /.; Gains, 3 inst 198). Suivant 
Pomponius (fr. 46, § 8, de furt.), au contraire, le vol 
existe; mais il ne produit acune obligation, aucune ac¬ 
tion , sans doute parce qu’il ne cause aucun préjudice 
(v. Ulp. fr. i 45 , de reg.jur.). 

Remarquez, à cet égard, la question qui s’est élevée 
parmi les anciens jurisconsultes, et la décision de Justi¬ 
nien, qui accorde l’action furti et l’action servi corrupti 
(§ 8, h. /.; C. 20, de furt .) dans un cas où les juriscon¬ 
sultes refusaient l’une et l’autre, ou n’accordaient que 
l’une des deux (Gains, 5 inst. 198; Paul. 2 sent. 3 i, 
§ 33 ). Les jurisconsultes ne punissaient dans ce cas que le 
délit consommé; Justinien croit devoir punir la tenta¬ 
tive, tanquam. re ipsa fuissel servus corruptus (§ 8, h. t.\ 
v. § 1, de vi bon. rapt. 1 i 4 o, i 3 g 5 ). 

S IX. 

1128. On vole les choses, les personnes qui sont consi¬ 
dérées comme choses, c’est-à-dire les esclaves, et même 
les personnes libres, lorsqu’elles sont alieni juris (Gains, 
3 inst. 199; v. Ulp. fr. 14, S > 3 , de furt.). Nous savons 
en effet que le père de famille revendique en vertu du 
domaine quiritaire les enfants soumis à sa puissance 
(Ulp. fr. 1, 5 2, de rei vind.). 

§X. 

1129. En général, on ne vole passa propre chose 
(Paul. 2 sent. 3 i, § 21); cependant le débiteur qui 
soustrait les meubles par lui donnés en gage, commet un 
vol, sinon quant à la chose même, du moins quant à la 
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possession dont il prive le créancier (text. hic; S 1 4> 
h. t.f v. Ulp.fr. 12, § 2 \fr. 19, § 5 et 6, de furt.). Il en 
est de même du propriétaire qüi soustrait sa propre 
chose des mains d’un usufruitier ou d’un possesseur de 
bonne foi ( Paul. fr. 20, S 1, eod. ; v. Gaius , 5 
inst. 200). 

§ XVIII. 

n 3 o. C’est par l’intention que la soustraction est 
frauduleuse, prend les caractères du vol et devient obli¬ 
gatoire; pour s’obliger de cette manière, il faut donc agir 
avec un discernement, dont l’impubère reste incapable 
tant qu’il n’est pas pubertati proximus (text. hic; Gains, 
2 inst. 208). La même règle s’applique aux autres délits 
(v. Ulp. et Paul.fr. 23 et 24, de furt.; Gains, fr. 111, de 
reg. jnr.). 

Remarquons qu’il s’agit ici des impubères en général. 
Dans les contrats, on distingue l’impubère fils de famille 
et l’impubère snijuris ou pupille : le premier ne s’oblige 
jamais, même avec l’autorisation paternelle ; le pupille 
au contraire s’oblige avec l’autorisation de son tuteur, 
même avant d’être pubertati proximus; § 10, de inulil. 

Stip .y . 

§ III et IV. 

1 i 3 i.. Justinien distingue plusieurs sortes de vols ou, 
pour mieux dire,.plusieurs actions qui ont cessé de se 
donner à l’occasion du vol (text. hic ). Je me contenterai, 
à cet égard, de renvoyer aux sources (v. Gaius, 3 inst. 
186,187,188, 191 etseqq.; Paul. 2 sent. 3 i, § 2, 3 et 5 ), 
en m’arrêtant seulement à la distinction générale des 
vols manifeste et non manifeste (§ 3 , h. t.; Gaius , 3 
inst 184)* 
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La qualification de voleur manifeste, restreinte, sui¬ 
vant quelques jurisconsultes, au voleur pris sur le fait, 
s’étendait, suivant d’autres, au voleur pris dans le lieu où 
le délit a été eommis, et même, suivant quelques-uns, au 
voleur pris partout ailleurs, pourvu que ce soit lé jour 
même du vol et avant que le délinquant arrivât au lieu 
où il voulait s’arrêter avec la chose. Cette opinion a 
prévalu sur les deux précédentes et sur une quatrième 
opinion, qui déclarait voleur manifeste le voleur que l’on 
trouve nanti de l’objet volé quelqiTe part et en quelque 
temps que ce soit ( § 5 , h. t.; Paul. 2 sent. 3 1, § 2) 

S V. 

1 i3s. La peine du vol non manifeste a toujours été 
fixée pécuniairement au double ( Gaius , 5 inst. 190). La 
loi des Douze-Tables infligeait au voleur manifeste une 
peine capitale qui n’est pas la peine de mort, du moins 
pour les hommes libres ; battus de verges et judiciaire¬ 
ment attribués ( addieebalur ) au plaignant, ils subissaient 
une sorte de capitis deminutio dont le caractère reste 
incertain. Devenaient-ils esclaves, étaient-ils simplement 
assimilés à 1 ’adjudica.tüs ? C’était une question pour les 
jurisconsultes que Gaius appelle anciens, et c’est une 
autre question aujourd’hui de savoir quelle était la con¬ 
dition de Vadjudictiftts (v. Gaius, 3 inst. 189, 199 -, 
Theoph. liv. 4, tit. 12). 

Quoi qu’il en soit, les prêteurs ont remplacé la peine 
capitale par une peine pécuniaire qui est du quadruple, 
sans distinguer si le voleur est libre ou esclave (Uxt. hic ; 
V. pr., deperp. et temp.; Gaius, 3 inst. 189) ; seulement, 
dans ce dernier Cas, on agît contre le maître du voleur, 
et l’action devient noxale (v. liv. 4, lit. 8). 
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S XI. 

11 33 . La peine du vol est encourue non seulement 
par le voleur, mais aussi par les recéleurs ( § 4 *» fi n 's 
h. t.j Ulp. fr. 48, S î, defurt.), et par tous ceux qui 
facilitent le vol ope et consilio, c’est-à-dire qui sciemment 
( sciens eu jus gratia ) et avec discernement ( Javol. 
fr. 90, § 1, eod.) , donnent au voleur aide et assistance 
(opem, text. hie; Gains, 5 inst. 203); car de simples 
conseils ou même des instructions ne suffisent pas (text. 
hie , in fin.; v. Ulp. fr. 5 o, § 3 , de furt .}, du moins lors¬ 
qu’ils n’ont été suivis d’aucun effet (Ulp. fr. 36 , pr. 
et § 2; Paul, n sent. 3 i, S to; fr. 53 , § 2, de verb. 
signif.). 

Ils sont tenus comme voleurs non manifestes (S 4 *» 
fin., h. t.) dans tous les cas et indépendamment des 
actions que le délit pourrait d’ailleurs produire (Paul, 
fr. 34 , de furt.; v. Pomp. fr, 35 , pr. et g 1, eod.) ou ne 
pas produire contre le voleur même. 

§ XII. 

11 34 . En effet, lorsqu’un esclave ou un fils de famille 
a volé son père ou son maître, l’unité d’intérêt qui existe 
entre eux empêche l’action de vol, comme toute autre 
action (S 6, de noxal. act.; Paul. fr. 16, de furt.); 
mais le vol n’en subsiste pas moins avec toutes ses con¬ 
séquences, soit pôùr la peine encourue par ceux qui ont 
aidé le voleur (text. hic; Ulp. fr. 56 , § 1, de furt.), soit 
pour l’usucapion de la Chose qui devient furtive (1). 


(1) Res in furtivam causant caS.it, nec obidab utlo usucapi potest 
( text. hic.; v. 462). Cette décision de notre texte n’est confirmée par au¬ 
cun autre; elle semble même contredite par Dioclétien et Uaximien (C. 
10, quoi cum eo). 
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§ XIII. 

u 35 . La peine du double ou du quadruple est due 
par les personnes dont on vient de parler, à celles qui 
avaient intérêt de conserver l’objet volé, intérêt que l’on 
a souvent sans être propriétaire, que le propriétaire n’a 
pas toujours, et d’après lequel on distingue à qui appar¬ 
tient l’action furti ( text. hic ; Gains, 3 inst. uo 3 ; Paul. 
2 sent. 3 i, § 4 > Wp. f r • >o, de furt.), et comment se dé¬ 
termine le montant de la condamnation. En effet, le 
double ou le quadruple se calcule sur l’intérêt du deman¬ 
deur ( Ulp.fr. 27, eod.), et de là une différence impor¬ 
tante entre l’action exercée par un étranger et l’action 
exercée par le propriétaire même. Dans le premier cas, 
l’intérêt du demandeur reste indépendant de la chose et 
de sa valeur $ dans le second cas, au contraire, il s’élève 
toujôurs à cette valeur ( Javol. jr. 74; Pap. fr. 80, § 1 ; 
v. Ulp.fr. 56 , eod.) et souvent au-delà (11 47 )* 

§ XIV, XV, XVI et xviii. 

1 136 . La possession du gage est une garantie qu’il im¬ 
porte au créancier de conserver, même lorsque le débi¬ 
teur est solvable (§ 14, h. t. 5 Pomp. fr. 25 , de reg. jur.). 
Aussi l’action de vol appartient-elle toujours (omnimodo; 
§ i 5 , h. t. ; Ulp. fr. i 5 , S 2, de furt.) au créancier ga¬ 
giste, comme à l’usufruitier, à l’usager (§ 2 , de bon. vi 
rapt.), et au possesseur de bonne foi (§ i 5 , h. t.). Les 
autres possesseurs n’ont pas moins d’intérêt, mais on ne 
veut pas qu’ils profitent de leur mauvaise foi {Ulp. fr. 
12, S 1, de furt .); et par la même raison, un premier 
voleur, dépouillé par un second, n’aura pas l’action de' 
Vol ( Pomp.fr . 76, § 1, eod.). 
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Dans plusieurs autres cas, l’intérêt que certaines per¬ 
sonnes auraient à ce que la chose ne fut pas volée, dépend 
d’abord de la responsabilité qu’elles encourent à l’occa¬ 
sion du vol, et subsidiairement de leur solvabilité. Ainsi 
l’ouvrier à qui une chose est remise pour devenir chez 
lui l’objet d’un travail salarié, est responsable du vol, 
comme le commodataire qui use gratuitement ( i ). 
L’un et l’autre auront donc l’action furti , pourvu qu’ils 
soient solvables : autrement, en effet, leur responsabilité 
serait illusoire, et la perte retombant sur le propriétaire, 
c’est à lui qu’appartiendrait l'action (§ i 5 et \ 6 , h. t.; 
Gains, 3 inst. aoô, 206; v. Ulp. fr. n-, fr. 5 a, § 9; 
Paul. fr. 53 , $ 1 , de furt.). Les mêmes distinctions ne 
s’appliquent au dépositaire que dans un cas exception¬ 
nel, lorsqu’il s’est offert au dépôt iJJlp.fi-. 1, § 35 , 
depot. ), ou lorsqu’il s’est chargé de la faute légère par une 
convention spéciale (§ 2, de bon. vi rapt.)-, mais en 
général il ne répond ni de celte faute ni du vol, custo- 
diarn non prœstat (§ 17, h. t.; v. § 3 , quib. mod. re 
eonlrah.). 

n 3 y. Les personnes dont on vient de parler ont l’ac¬ 
tion furti à raison de la chose d’autrui qui était entre 
leurs mains^ dans le cas contraire, lés personnes étran¬ 
gères à la détention comme à la propriété de l’objet volé 
n’ont pas l’action, quel que soit d’ailleurs leur intérêt 
(v. Pap. fr. 1, de distr. pign. ; Gains, fr. 49, de furt.). 
Ainsi, par exemple, lorsque l’objet stipulé ou acheté a été 
volé dans l’intervalle du contrat à la tradition, on refuse 
l’action furti au stipulant et à l’acheteur qui supportent 

(t) Je De parle pas ici des distinctions que Justinien croit devoir éta¬ 
blir relativement au commodataire (text. Iiic; C. 22, de furt.); le texte 
les expose assez longuement (g 16, h. t.). 

11 . 


18 
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le» risques ( $<ml.fr . 66, § 5 ; fr. 85 ; Pqp. fr. 8o, § 7, 
«?(/.), pour JVftÇffder ftu promettant ou au vendeur qui, 
ju%qu’à Ut tradition > conserve la propriété et la posses¬ 
sion. Aussi Vaçheteur ne peut-il obtenir cette action 
qu’en se la foisent céder par le vendeur (1), c’est-à-dire 
en se feisant autoriser par ce dernier à exercer au nom 
dp vendeur l’action qui lui appartient. Cette autorisa¬ 
tion se donne par un mandat, et alors le mandataire ou 
le cessionnaire agit comme procuraUtr i» rem tuam 
(v. rüoo). 


§ XIX. 

1 158 . L’action Jurti est purement pénale, tantum ad 
pœrue pertecutionem pertinet, c’est-à-dire que le double 
ou le quadruple se paie indépendamment de l’objet 
volé (§1) dont la restitution, quelle que soit d’aiHeurs 
la personne à qui appartient l’action furli , doit tou¬ 
jours être faite au propriétaire {text. hic; Ulp.fr. 1, 
de condict. fart.; fr. 14, S 16, de furt .), soit qu’il 
agisse en cette qualité contre un détenteur quelconque 
par la revendication, soit qu’il poursuive le voleur par 
la condiction furtive (§ 14, de action.). 

Cette condiction a lieu contre le voleur et même 
contre ses héritiers {text. hic; Ulp.fr. 7, § 2, de cond. 
furt.), tandis que l’action furti, comme toutes les actions 
pénates, se donne contre le délinquant, sans se donner, 
après sa mort, contre ses héritiers (S 1, de perp. ettemp., 
v. 1 3 x 7 ). 


(1) S 3 in 4e empt. vend.-, Ulp. fr. IL pr. et S 1, de 
furt. Paul (2 sent. 31, S 17) donne l’action de vol au vendeur et à 
l’acheteur. 
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TITRE II. 

Des Biens enlevés par violence. 


PR. 

113 g. L’action yi bonorum raptorüm (i) est, comme 
l’action quod metus causa (y. § s5, 27 et 5 i, de action.), 
et l’interdit unde yi (y. § 6, de interd.), un moyen de 
répression établi par le droit honoraire contre la violence, 
spécialement contre celle qu’on emploie pour commettre 
un vol ; cette action aggrave la peine que le ravisseur 
encourrait par l’action de vol (ridiculumenim, etc.-, texl. 
hic, in fin.). En effet, I’agtion yi bonorum raptorcm se 
donne pour le quadruple, même contre ceux qui n’ont 
pas été pris sur le fait (tive comprehendatur in ipso de- 
licto, tive non). Or, dans ce dernier cas, l’action furti 
n’aurait lieu que pour le double (1 i 32 ). 

Lorsque le rapt est manifeste, l’action vi bonorum 
raptorüm reste la même, et alors elle allégerait la peine 
du ravisseur, si on préférait cette action à l’action de vol 
manifeste. En effet, celle-ci est perpétuelle (pr., deperp. 
et temp.) et purement pénale; la condamnation au qua¬ 
druple ne dispense jamais de restituer l’objet volé (11 38 ; 
§ 18 , de action.), taudis que l’action vi bonorum rapto- 
rum comprend dans le quadruple la restitution de la 
chose : ainsi la peine n’excède pas le triple ( text. hic-. 


(1) Fi bonorum raptorüm est une intervertion; la phrase régulière 
serait actio bonorum vi raptorüm. Ainsi la rubrique qui se trouve aux 
Pandectes ( liv. tt,tit. 8, de vi bonorum raptorüm) et que les éditeurs 
transcrivent communément ici, en tête de notre titre, doit s’entendre 
comme s'il y avait de actione bonorum vi raptorüm. 
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§ 19 , de action.), et pour l’obtenir il faut agir dans l’an¬ 
née utile [text. hic. Gains, 3 inst. 209} Ulp.fr. 2, § i 3 , 
h.t.) 


S I. 

1140. L’enlèvement par violence autorise l’action vi 
lonorum raptorum, dans tous les cas où la soustraction 
clandestine donnerait lieu à l’action furti (§2 in fin., 
h. t.; Ulp.fr. 2, S 23 , h. t.). Conformément à cette règle 
générale, ou applique ici les distinctions précédemment 
établies sur les choses (ii 25 ), sur l’intention du délin¬ 
quant (1127) et sur les personnes qui peuvent agir contre 
lui (v. n 35 , 1141). 

Ainsi l’action n’a lieu que pour les choses mobilières 
(Gordian. C. i, h. t.), et dans le cas seulement où le ra¬ 
visseur, ayant le discernement nécessaire [Ulp. fr. 2, h. 

v. S *9> de obi. quai ex delict.), agit dans une inten¬ 
tion criminelle, dolo malo{text.hic; Ulp. d.fr. 2, § 18). 
Remarquez, à cet égard, la décision de notre texte sur 
les personnes qui se mettent par force en possession des 
choses dont elles sont ou croient être propriétaires. Leur 
bonne foi suffit pour les soustraire à l’action furti et à 
l’action®* bonorum raptorum [text. hic; § 7, de usuc.); 
mais comme on ne doit jamais se faire justice par soi- 
même, Ulpien (d. fr. 2, § 18) nous avertit qu’elles en¬ 
courent une autre punition qu’il n’indique pas. 

Justinien se réfère ici aux peines pécuniaires établies 
par Théodose (C. 7, unde vi ; v. § 6, de interd.), pour 
empêcher fo propriétaire, ou celui qui se considère 
comme tel, d’enlever les choses mobilières quce rapi 
postuni, et d’envahir les immeubles [text. in fin.). 
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S n. 

Ii 4 i. L’action vi bonorum raplorum appartient aux 
personnes qui étaient intéressées à ce que la chose ne fût 
pas enlevée, soit parce qu’ils l’avaient in boni» ( 452 ), ou 
seulement ex boni », en ce sens qu’ils étaient responsables 
de sa perte ; en un mot, l’action prétorienne vi bonorum 
raptorum appartient aux mêmes personnes que l’action 
civile furti ( texl. hic ; Ulp. fr. 2, § 23 , h. t. ). On 
accorde même la première plus facilement que la seconde 
(Ulp.d.fr. 2, § 24). 


TITRE III. 

De la loi Âquilia. 

PR., S II, III, IV, V, VI, VII, VIII et XIV.. 

1142. La loi Aquilia est un plébiscite porté l’an de 
Rome 528, sur la proposition du tribun Aquilius (S i 5 , 
h. t.; Ulp.fr. 1, § 1, ad leg. aquil.). Cette loi, dérogeant 
aux dispositions que des lois antérieures, entr’autres celle 
des Douze-Tables, contenaient sur le même sujet ( Ulp.Jr. 
1, eod.), a établi une action dite legis Aquiliæ (§ 16, 
h . t.; § 19, de action.) à cause de son origine, et damni 
injuriæ (§ 2S, de action.; § 1, de pœn. tem. lit.) ou 
damni injuria {pr. h. t.), parce qu’elle punit le damnum 
injuria factum (v. Ulp. fr . 3 , eod.). 

En effet, pour être soumis à cette action, il ne suffît 
pas d’avoir causé un dommage, un tort, une diminution 
quelconque de la fortune d’autrui (v. Paul. fr. 3 , de 
damn. inf.) ; il faut l’avoir causé injuria {Ulp. fr. 3 , ad 
leg. aguil.), en faisant ce qu’on n’avait aucun droit de 
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faire, nullo jure (§ 2 , h. /.); car ici injuria désigne tout 
ce qui a lieu non jure ou contra jut, à tort, soit par dol 
soit par simple faute (pr. h. t.; pr., de injur .; Vlp.fr. 5, 
§ 1, ad leg. aquil.) , et alors même qu’il n’y aurait pas 
intention de nuire (§ 3, h. tUlp. d. fr. 5, Si). C’est 
ainsi qu’en certaines localités et à défaut de certaines 
précautions, un exercice ou même un travail dangereux 
pour autrui peuvent constituer une faute (S 4 et A. /. ; 
v. Paul. fr. îo, ad teg. aquil.), qui résulte également de 
l’iïnpéritie et même de la faiblesse (S 7 et 8, h. t. ) lors¬ 
qu’une personne entreprend témérairement ce qui sur¬ 
passe son talent ou ses forces. Dans ces différents cas, s'il 
arrive un dommage, il oblige ceux qui l’ont causé. 

n43. En sens inverse, cette responsabilité cesse pour 
ceux qui n’ont aucune faute à s’imputer ( nulla culpa 
ejus; S 5, h. t.), c’est-à-dire pour ceux qui ont prévu 
tout ce que peut prévoir un homme intelligent (Paul. fr. 
3i, ad leg. aquil.). Ainsi la faute s’apprécie toujours 
in abstracto, et c’est en ce sens qu’Ulpieu {fr. ^,eod.) 
l’appelle levissima. On est également sans faute relative¬ 
ment au dommage que l’on cause ou par cas fortuit ($, 3, 
h. t.), ou en faisant ce que les règles du droit permettent 
et autorisent {Gains, 3 inst. 211; Paul. Jr. l5i, de reg. 
jur.). Ainsi, par exemple, on peut abattre la maison du 
voisin pour arrêter un incendie {Ulp. fr. 49, § 1, ad leg. 
aquil.)-, on peut repousser la force par la force {Paul. fr. 
45, S 4 » e od.), et même tuer ceux contre l’attaque des¬ 
quels on n’a aucun autre moyen de défense (Sa , h. t.-, 
Gains et Ulp. fr. 4 et 5, ad leg. aquil.). Dans ces différents 
cas, si l’on fait mourir un esclave, le maître n’a aucune 
action. 



TITRE III, PR. ET S I- 27 9 

S XII. 

11 44. Ou distingue dans la loi Aquilia trois chefs diffé- 
rents. Le second, dont je parlerai d’abord, établissait une 
action contre l’adstipulateur (ioi3) qui, pour frauder le 
stipulant, aurait fait remise de la dette au promettant en 
le libérant par acceptilation. Cette infidélité soumettait 
l’adstipulateur à l’action mandait, et par conséquent 
à une condamnation infamante ($ 2 , de fan. tem. lit. ) ; 
mais l’action de la loi Aquilia est plus rigoureuse encore^ 
du moins contre celui qui nie le fait, car alors la con¬ 
damnation s’élève au double ( Gain», l\ intt. 2 i 5 et 216 } 
v. S 26 , de action.). 

Ce second chef est tombé en désuétude (text. hic ) lors¬ 
que les adstipulateurs eux-mêmes sont devenus inutiles, 
c’est-à-dire dès qu’on a pu stipuler pont mortem *uam 
(§ 1 3 , de itiulil. ttip.). 

PB. et $ I. 

1145. Le premier chef statue sur le dommage résul¬ 
tant de la mort des esclaves ou de certains quadrupèdes 
appelés pecüdes ( pecudum numéro; pr. } h. #.), parce 
qu’ils vivent de pâturage (quæ proprie patci dicunfur; 
§ 1 , h. /.), comme les chevaux, les bœufs, les mdutOns, 
etc. On comprend sous la même dénomination les porcs 
[quiapatcunlur; jj 1 ), ainsi que les éléphants et les cha¬ 
meaux , à l’exclusion des chiens, des ours, des lions et 
autres animaux carnivores {d. § 1 , A. t.; Gaiut,fr. 2 , 8 2 , 
ad leg. aquil.). 

Ce premier chef de la loi produit contre le délinquant 
une condamnation égale à la plus haute valeur que 
l’esclave ou le quadrupède a eue dans l’année qui a pré- 
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cédé sa mort (pr. h. Gains, 3 inst. 210; fr.i, ad leg. 
aquil.). 

s ix. 

1146. Voyez, dans le texte même, l’application de 
cette règle, et observez comment la condamnation qu’elle 
entraîne surpasse souvent l’estimation du dommage $ 
ainsi l’action, ne tendant pas seulement à indemniser le 
demandeur devient pénale, et conséquemment ne se 
donne point contre les héritiers du délinquant ( text.hic ), 
si ce n’est lorsqu’ils profitent du délit ( Ulp.fr . a 3 , § 8, 
ad leg. aquil.', v. 1 3 17 ; § 1, deperp. et temp.). 

§ X ET XI. 

1147. perdant une chose on perd sa valeur absolue 
et sauvent aussi une valeur relative résultant, par 
exemple pour un esclave, de l’hérédité qui lui aurait 
été déférée, et pour un animal, de sa similitude avec 
un ou plusieurs autres, similitude qui permettait de les 
apparier ou d’en former uu attelage. La mort de cet 
animal déprécie les autres, et celle de l’esclave fait 
perdre l’hérédité qu ; il ne peut plus acquérir à son maître 
(680). 

La loi Aquilia ne s’était point exprimée sur cette va¬ 
leur relative; mais on a jugé par interprétation, qu’il en 
faut tenir compte au propriétaire (S io, h. t.; Gains, 5 
inst. 212), en comparant l’avantage qu’aurait eu pour lui 
la conservation de la chose, et le désavantage qui ré¬ 
sulte de sa perte. La différence ( quanti interfuit, quod 
interest; Ulp.fr. 21, $ 2, ad leg. aquil.) forme ce qu’on 
appelle son intérêt, et la base de la condamnation 
(v. Paul. fr. 22, pr. et § r ; Ulp.fr. a 3 , pr., 8 4 et 6 eod.). 
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C’est ce même intérêt que l’action fur il multiplie au 
double ou au quadruple (v. bip. fr. 5 2, S 28; Ceh. fr. 
67, S 1 j Pap. fr. 80 , S i) de fart.), tandis que l’action 
vi bonorum raptorum multiplie seulement la valeur 
matérielle de la chose {Ulp. fr. 2, S 1 3 , vi bon. rapt.). 

Voyez, pour l’explication du S 11, celle du S 10 au 
titre suivant (1163). 

§ XIII, XIV et XV. 

1148. Le troisième et dernier chef de la loi Aquilia 
établit une action pour tous les domntages autres que 
ceux spécifiés dans les premiers chefs (§ i 3 , h. t.)-, la te¬ 
neur même de cette loi, telle qu’elle est rapportée au 
Digeste {Gains, fr. 2; Ulp. fr. 21 $ fr. 27, § 5 , ad leg. 
aquil.), justifié la double observation de notre texte sur 
les différentes époques auxquelles le premier chef et le 
troisième permettent de remonter pour déterminer la 
valeur des choses (§14 , h . t.), ainsi que sur le mot pmj- 
rimi exprimé dans le premier chef, omis et sous-en¬ 
tendu dans le troisième par les Sabiniens (§ i 5 , h. t.). 

Voyez d’ailleurs le texte, en le comparant avec Gaius 
(3 inst. 217 et 218) et Ulpien (d. fr. 29, § 5 et seqq., ad 
leg. aquil.). 

S XVI. 

11 49 * La loi Aquilia donne une action contre ceux qui 
ont tué (1 occident ; Gaius, fr. 2, ad leg. aquil.), blessé, 
brisé, rompu, brûlé, et en général contre ceux qui ont 
fait le dommage (damnum facil; Ulp. fr. 27, § 3 , eod,). 
Or, suivant les jurisconsultes, il existe une grande diffé¬ 
rence entre faire et occasionner, entre les faits qui pro¬ 
duisent le dommage, qui donnent la mort, et les faits 
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qui, sans avoir ce résultat immédiat, en seraient seule¬ 
ment devenus la cause (causant prasslilit 5 U/p. fr. 7, 
§ 6; fr. 9; fr. 11, S 1, eod.). L’action directe de la loi 
Aquilra n’a lieu que pour les faits dommageables par eux- 
inêmes, indépendamment de toute autre circonstance 
(Jatool. fr. 57, locat.), et seulement contre les perçûmes 
qui ont fait le dommage corpore suo (teCct. hic) en tenant 
la chose ou en la touchant (v. Ulp. fr. 11, S à, ad leg. 
aqu.il.), soit avec les mains {suif muni b us-, Ulp. fr. 9, 
eod.), les pieds, la tête ou toute autre partie du corps, 
soit avec un instrument qu’elles ont personnellement di¬ 
rigé (v. Ulp. fr. y, § 1 ; fr. 9» S » 5 fr’ 2 9 » § 2 » «**•)• 
Dans ce cas, l’action directe appartient au propriétaire 
de la chose détruite ou endommagée {Ulp. fr. 11,86 
ety,h. t.). 

11 5 o. Pour toute autre personne qui souffrirait du 
même fait, comme l’usufruitier, l’usager, le possesseur 
de bonne foi ou le créancier gagiste {Ulp. fr. 11, § 8 et 
10; Paul. fr. 3 o, S 1, h. t.), et pour le propriétaire lui- 
même , lorsque l’auteur du dommage ne l’a point causé 
corpore suo,^ l’action n’existe plus directement et dans les 
termes de la loi; mais d’après son esprit {ex sententia 
legis; Diocl. et Max. G. 6, h. t.) et par extension de ses 
dispositions à un cas semblable (ad exemplum legit; Ne- 
rat. fr. 55 , ad leg. aquil.‘, exemplo legis aquiliœ; Ulp. 
fr. j 7, § 3 , de usufr.), on accorde une action utile {texi. 
hic; Gains, 5 inst. 219) qui conduit au même résultat 
que l’action directe (v. Paul. fr. 47 , S 1 , negot. 
gest.). 

Jusqu’ici nous avons toujours supposé qu’un objet cor¬ 
porel a été lésé, c’est-à-dite détruit, blessé, dégradé ou 
détérioré {corpus læsum ) ; cependant on peut nuire aux 
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personnes sam faire le moindre tort aux choses qui leur 
appartiennent, ou dont la conservation lus importe. 
C’est ce que démontre l’exemple rapporté à la fin de 
notre texte; dans ce cas et autres semblables, il faudrait 
intenter une action sm factum ( lext . hic, in fin.', Paul, 
fr. 33 , § 1, adleg. aquil.). 

n 5 i. Cette distinction entre l’action in factum et 
l’action utile de la loi Aquilia est d’autant plus remar¬ 
quable ici que plusieurs textes semblent les confondre. 
En effet, l’action utile est elle-même in factum , et c’est 
ainsi que les jurisconsultes la qualifient souvent lorsqu’ils 
l’accordent soit au- propriétaire contre ceux qui ont oc¬ 
casionné le dommage sans le faire corpore tuo ( Nerat. d. 
fr. 53 ; Ulp. fr. 7, § 3 -,fr. n, § i,fr. 29, § 5 ; fr. 49, 
eod.), soit à d’autres personnes intéressées â la • conser¬ 
vation d’une chose qui ne leur appartient pas (v. Ulp. 
d.fr. 11, § 8 ; fr. 17, h. t.). 

L’action in factum utile est une action prétorienne 
introduite pour étendre l’application de la loi Aquilia 
( Pomp.fr . 11, deprœscr. verh. ) et qu’il faut éviter de 
confondre avec une action fictive dont nous parlerons 
plus loin (1221). Quant à l’action in factum de notre 
texte, action in factum proprement dite, elle n’a plus 
rien de commun avec l’action directe ou utile de la loi 
Aquilia. Elle se présente ici pour suppléer à l’une et à 
l’autre, comme précédemment elle a suppléé à l’action 
furti (Su > de obi. quœ ex del. ; v. Ulp.fr. 7, § 7, de 
dol. mal.) : en effet, l’esclave qui s’évade commet par 
cela même un vol de sa propre personne (462). 

11 5 a. L’action de la loi Aquilia concourt souvent 
avec d’autres actions résultant de différentes obligations, 
par exemple contre les dépositaires, locataires, commo- 
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dataires, etc. j et alors on a le choix entre l’action 
qui résulte du contrai et celle qui résulte du délit 
( Julian. fr. 42 ; Ulp. fr. 7 , S 8 ; fr. 27 , S 11 , ad leg. aq.; 
fr. 7 , § 1 . commod. ; Gains, fr. 25, S 5, locat. eond.). 

TITRE IV. 

Des Injures. 


PR. 

11 53 . Le mot injuria , dont l’acception générale em¬ 
brasse tout ce qui est contre le droit (test, hic; v. 
1042 ) , prend, dans un sens spécial, trois significations 
différentes. Il exprime tantôt l’injustice , l’iniquité ( in¬ 
jus titia ; iniquitas ) que souffrent les personnes illégale¬ 
ment condamnées par un magistrat ou par un juge 
(text. hic in fin. ; v. pr., de obi. quœ quasi ex del.); tan¬ 
tôt la faute ( culpa ) qui produit le damnurn injuries ou 
injuria daturn , dont il a été parlé au titre précédent ; 
tantôt, et particulièrement dans ce titre, l’outrage ou 
l’affront ( contumdia) qui affectent directement une 
personne , blessent soit sa dignité, soit sa réputation (v. 
Ulp. fr. 1 ,pr. et S 2, h. t.), violent sa propriété (1), ou 
entravent la liberté de ses actions et l’exercice de ses 
droits ( v. Paul, et Ulp. fr. 23 et 24, eod.). 

§ I. 

n 54 . En effet, l’injure résulte non-seulement des 


(1) Ainsi, par exemple, chacun peut interdire, quand bon lui semble, 
l'accès du terrain qui lui appartient (8 12 , de div. rer. ), et dans ce cas 
ceux qui entrent malgré le propriétaire, sont soumis à l'action d'in¬ 
jures ( Ulp. fr. 13, § 7, h. t. ), 
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.coups reçus par une personne, des propos offen¬ 
sants tenus sur son compte (convicium), des écrits dif¬ 
famatoires publiés contre elle ( lihellum aut carmen ), 
mais aussi d’une multitude d’autres faits ( aliis plurimi* 
modis), qui toutefois ne constituent le délit d’injures 
qu’à raison de l’intention de leur auteur ; car nul n’in¬ 
jurie sans le savoir et sans le vouloir ( v. Ulp. fr. 3 , § 1, 
2, 3 et 4, h. t. ; Paul. fr. 4, eod. j 5 sent. 4, § 2.). 

Parmi les exemples de notre texte , remarquez celui 
d’un prétendu créancier qui se fait envoyer en posses¬ 
sion des biens ( g 34 } d’une personne qui ne lui doit 
rien, et qu’il sait ne lui rien devoir ; remarquez aussi 
l’injure qui résulte de certaines assiduités et de l’at¬ 
tentat à la pudeur. 

Adsectari se dit d’une personne qui suit une autre 
sans parler (v. Ulp.fr. i 5 , §22 , h. t.). On appelle ici 
mater familias toute femme de bonne mœurs, mariée ou 
veuve, ingénue ou affranchie ( 1293-, v. Ulp.fr. 46 , 5 •» 
de verb. sign.), et prœtexlatus , prœtextata , [les per¬ 
sonnes de l’un ou de l’autre sexe portant encore la robe 
prétexte que les adolescents quittaient en se mariant, 
ou au plus tard à l’âge de seize ans accomplis (v. Ulp. 
fr. 3 , S 6, de liber. exhib.\ ; Theoph., hic). 

Pudicitia altentata se dit de tous les moyens em - 
ployés envers une personne pour lui faire oublier les lois 
de la pudeur ( Paul.fr . 10, h. t. ). 

S II. 

n 55 . L’injure faite aux fils de famille rejaillit sur 
l’ascendant à la puissance duquel ils sont soumis ( text. 
fric) r du moins lorsque telle a pu être l’intention du 
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délinquant (y. Paul. 5 sent. 4 j § 5 ), c’est-à-dire lors¬ 
qu’il a su injurier une personne alieni jurit ( VlfL.fr. 1 , 
§ 3 et 8 ; Paul. fr. 18, §4 5 , h. t. ). Dans ce cas il y a 

autant d’actions que de personnes offensées} mais fac¬ 
tion des fils de famille exercée par le père ne se confond 
pas avec faction qu’il intente de son chef. Le montant 
des condamnations se règle toujours sur la considéra¬ 
tion personnelle à celui au nom de qui on agit ( v. § 7 » 
b. <■ ), c’est-à-dire sur la considération due au fils de 
famille, dans l’action qui serait exercée en son nom par 
le père, et sur la considération due au père lui-même, 
dans l’action qu’il intente de son chef à cause de l’injure 
qu’il reçoit par les enfants soumis à sa puissance (t. Ulp. 
fr. 3 o, § 1} Paul.fr. 5 i, h. t.). 

En injuriant une femme, on injurie, l'ascendant à la 
puissance de qui elle serait soumise } on injurie aussi 
son mari ( [text. hic } Paul. 5 sent. 4 » S 3 } Alex. C. 2, h. t.) 
ou son fiancé (Ulp. fr. 1 5 , § 24, h. t. ); en sorte que le 
même fait peut obliger l’injuriant envers trois personnes 
différentes, et l’exposer, dans le cas prévu par notre 
texte, à trois actions dont chacune reste indépendante 
des autres ( Ulp, fr. 1, § 9, h, t. ). Il serait même tenu 
d’une quatrième action, s’il injuriait l’épouse d’un fils 
de famille ; car alors l’injure s’étend jusqu’au père du 
mari ( text. hic in fin .} Ulp. fr. 1, § 3 , h. t.), tandis que 
l’injure reçue par un homme smjuris se borne toujours à 
sa personne} son épouse même n’aurait aucune action. 
On en donne pour motif que le mari doit protéger 
sa femme, et non pas être protégé par elle (text. hic, 
Paul. fr. z, h. t. ): ainsi lorsque l’injure de certaines 
personnes rejaillit sur nous , ce n’est pas précisément 
parce que nous avons de l’affection pour elles, mais 
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plitf&t parce qu’elles sont sous notre puissance ou du 
moins sous notre protection (1). 

§ III. 

11 56 . On injurie un père de famille par ses esclaves, 
comme par son épouse ou ses enfants, mais seulement 
lorsque l’intention d’offenser le maître se démontre par 
la gravité du fait. Dans ce cas même, il n’y a qu’une in¬ 
jure, celle du maître ; car celle de l’esclave est comme 
sa personne, le droit civil la considère comme n’exis¬ 
tant pas ( text. hic-, Gaiu», 3 imt. 222 ; v. Ulp. fr. 32 , 
de reg. jur. ). Conséquemment, au lieu de la double ac¬ 
tion que le père de famille intente et en son nom et au 
nom de ses enfants injuriés (1i 55 ), le maître agirait seu¬ 
lement en son propre nom, si le droit honoraire n’a¬ 
vait pas établi une action particulière pour venger, en 
certains cas, l’injure de l’esclave ( v. Ulp. fr. i 5 , § 34 , 
35 , 43 et 44 , A. «.). 

On considère, à cet égard, la personne des esclaves; 
car il existe entre eux des rangs et des distinctions aux¬ 
quels on a égard, soit pour accorder ou refuser l’action 
{Ulp. d.fr. 1 5 , S 44 ), soit pour déterminer le montant 


(1) Vel. potestati nostras vel affectui subjecti ( Ulp. fr. 1, g 3, h. I. ). 
Remarquons cette locution affectui subjecti : on pourrait croire que le 
jurisconsulte avait écrit vel manu. En effet, Gaius (3 inst. 221 ) parle 
uniquement d,e la femme in manu; mais comment expliquer, dans cette 
supposition, ce qu’Ulpien dit de la fiancée ( fr. 15, § 24, h. f.)? et com¬ 
ment concilier Gaius avec lui-mème lorsqu’il parle des actions données 
au mari et au père de ta femme injuriée? Si cette femme est in manu 
mariti, peut-elle être sous la puissance de son père ; et si elle est soumise 
à la puissance parternelle, peut-elle être in manuP Quoi qu'il en soit, 
l’action du mari pour les injures de sa femme ne lui était pas accordée par 
tous les jurisconsultes ; les doutes qui ont existé sur ce point (text. hic), 
concernent probablement les femmes qui n’étaient pas in manu. 
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des condamnations (g 7 in fin., h. <.). Le maître agit 
alors du chef de son esclave; et conséquemment, s’il y a 
plusieurs maîtres, chacun agit en raison de la part qui 
lui appartient dans l’esclave injurié {Ulp. fr. i 5 , S 49 > 
Paul.fr. 16, h . /.)• 


S IV. 

1157. lien est autrement lorsque les maîtres agissent 
en leur nom et par l’action qui leur est propre. Alors 
c’est leur injure qu’ils vengent (quia iptit fit injuria ), 
c’est leur personne que l’on considère ( ex dominorum 
persona), Il ne s’agit plus ici de l’esclave, de sa personne 
et de son injure : on n’a donc plus à examinerai cet es¬ 
clave appartient au demandeur pour la totalité ou pour 
partie, ni pour quelle partie (v. text. hic). 

S V et VI. 

11 58 . L’injure faite à un esclave rejaillit sur le pro¬ 
priétaire plutôt que sur l’usufruitier {magis, g 5 ),. 
ou sur le possesseur de bonne foi (g 6 , h. t.-, Ulp. fr. i 5 , 
g 47, A. t.) : plutôt, c’est-à-dire dans le doute et en règle 
générale; car l’injure retombe sur le possesseur ou sur 
l’usufruitier, lorsque tel a été le but de l'injuriant {niti in 
contumeliam tuam..., quoties in tuam coutume liant', 
g 6, h. t. ; Ulp. fr. i 5 , g 48, eod.). 

Dans ce cas, l’usufruitier et le possesseur poursuivent 
en leur nom l’injure^qu’ils ont reçue par une autre per¬ 
sonne, mais non l’injure de cette personne. L’action qui 
serait exercée au nom de cette dernière appartient tou¬ 
jours à l’injurié même, lorsqu’il est libre (g 6); et 
lorsqu’il est esclave, à son maître {Ulp fr. i 5 , ^ 48, 
h. t.). 
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S VII ET VIII. 

1159. La peine des injures a été déterminée par une 
disposition de la loi des Douze-Tables tombée en désué¬ 
tude, par les préteurs, c’est-à-dire, par des usages que 
les préteurs ont introduits ou maintenus (§ 7, h. t. Paul. 
(5 smt. 4, S 6; v. Cujac. ibid.) , et enfin par une loi dite 
Cornélia, du nom de Cornélius Sylla, son auteur (F envi . 
fr. 13, S 4 *» fi n ‘i de accu».). La loi des Douze-Tables 
statuait, et la loi Cornélia statue sur certaines injures 
dont la distinction est suffisamment établie par notre 
texte (1). Ajoutons cependant que la première punissait 
les écrits diffamatoires (Paul. loc. cit.). 

Dans les cas prévus par la loi Cornélia, lorsqu’on agit 
pour obtenir une condamnation pécuniaire, l’évaluation 
en est abandonnée au juge ( Marcian. fr. bj, S 1, h. t.). 
Quant au droit prétorien, il autorise le demandeur à faire 
lui-même une évaluation que le juge ne dépasse point, 
quoiqu’il puisse restreindre la condamnation, en ap¬ 
préciant le mérite ou la réputation de la personne inju¬ 
riée, et la considération qu’elle mérite (§ 7, h. t. ; Gaiut , 
3 inst, 924). 

S XI. 

1160. Nous commettons une injure par nous-mêmes 
ou par d’autres personnes qui agissent à notre instiga¬ 
tion ou par nos ordres, soit gratuitement, soit pour un 
salaire ( Ulp. fr. 11, S 3,4, 5 et 6, h. t.), et alors l’action 


(t) Remarquez celle qui résulte de 1a violation du domicile, et le 
sens particulier que prend à cette occasion l’expression domus sua 
(St», b- t.). 


H. 


19 
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d’injures se donne tant contre l’auteur du fait que contre 
ses fauteurs (text. hic; Ulp. d. fr. 11, pr.). 

5 XII. 

1161. Cette action n’existe que contre ceux qui ont 
voulu offenser (11 53 ); et réciproquement elle n’existe 
que pour ceux qui, en recevant l’injure, en ont conçu et 
gardé le ressentiment ( slatim.... ad animum suum revo- 
caverit). Il suffit de l’avoir méprisée d’abord ( derelique- 
rit) pour ne pouvoir pas ensuite revenir sur une offense 
abandonnée ( remissam ). C’est en ce sens qu’un pardon 
tacite (dissimulatione) empêche absolument l’obligation 
et l’action (lext. hic -, Ulp, fr. 11, § 1, h. t.). 

Dans le cas contraire, l’action qu’un ressentiment pri¬ 
mitif permettrait d’obtenir s’éteint aussi par un abandon 
postérieur que fait présumer le silence de l’injurié, lors¬ 
qu’il n’a point agi dans l’année ( Diocl. et Max. C. 5 ; 
Ulp.fr. 17, § 6 , h. t.), ou avant de mourir (§ 1, deperp. 
et temp.; Ulp.fr. 1 3 , h. t.). L’action d’injures s’éteint à plus 
forte raison par la remise expresse qui résulte d’une tran¬ 
saction ou de toute autre convention entre les parties 
(Ulp. fr. 11, S 1, h. t.). 

S ix. 

1162. Justinien distingue ici plusieurs circonstances 
dans lesquelles l’injure, prenant un caractère plus grave, 
se nomme alrox (text. hic; Gains, 3 inst. 225 ; Paul. 
5 sent. 4 ? S 10 ; Ulp. et Paul. fr. 7, § 7 et 8; fr. 8 et 9, 
h. t.)-, mais il n’explique pas les consséquences de cette 
distinction. Gaius (1) indique seulement une différence 


(1) 3 inst. 224 ; v. Ulpien dans la Collation des lois mosaïques, tit. 2. 
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dans la procédure. L’affranchi ne peut agir contre son 
patron que pour injures graves, et la même règle s’ap¬ 
plique aux enfants à l’égard du père qui ne les tient pas 
sous sa puissance ( Ulp.fr . 7, S 2 et 3, A. t.). On a sup¬ 
posé, d’après un rescrit deCaracalla(v. Ulp. d.fr.j, § 6), 
qu’antérieurement l’injure grave ne se poursuivait pas 
civilement et ne donnait lieu qu’à une poursuite crimi¬ 
nelle; mais cette conjecture de Schulting est détruite par 
Gaius (3 inst. 224 )* 

§ X. 

11 63. Cependant il ne serait pas impossible qu’il eut 
existé, sous ce rapport, quelque différence dont les 
traces se sont effacées dans la législation de Justinien. En 
effet, il permet de poursuivre toutes les injures ou 
criminellement pour faire prononcer une peine af¬ 
flictive (lext. hic ; v. Hermog. fr. 45, h. t.), ou civile- 
lement pour obtenir une condamnation pécuniaire , 
comme on l’a dit ci-dessus (1 i5g). 

Le voleur peut aussi être poursuivi criminellement 
(Ulp. fr. 92, de furl.), et lorsqu’un esclave a été tué, 
son maître peut également diriger contre le meurtrier 
ou l’action de la loi Aquilia, ou une accusation capi¬ 
tale (§ 11 , de leg. aqu.il.-, Gaius, 3 inst. 21 3; Ulp.fr. a3, 
§ 9, ad leg. aquil.). 

La nature des affaires criminelles exige ordinairement 
que chacun accuse, et surtout que chacun défende par 
soi-même (Paul. 5 sent. 4, § 12 ; Pap. fr. i3, g 1 , de 
publ. jud.; Diocl. et Max. C. i5, de accus, et inscript.). 
Remarquons cependant l’exception introduite par Zénon 
en faveur des personnes illustres : lorsqu’elles poursui¬ 
vent ou lorsqu’elles sont poursuivies pour injures, on 
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leur permet d’accuser ou de défendre par procureur 
(text. hic-, Zen. C. 11 , h. t.). 

TITRE V. 

Des Obligations qui missent comme par un délit. 


PR. 


11 64- La loi Aquilia statue sur le dommage résultant 
soit de la mort d’un esclave ou d’un animal, soit des 
blessures qu’il a reçues, et en général de la perte, des¬ 
truction ou détérioration d’un objet corporel. Tout autre 
dommage donne lieu à une action in factum, (x 1 5 1 ), dont 
nous retrouvons ici plusieurs applications (v. Cujac. et 
Janus a Costa, hic). ' 

La première concerne le juge qui, par une sentence 
mal rendue, ferait tort à l’une des parties. Alors on dit 
que le juge litem suam facit (text. hic-, Gains, fr. 6, de 
extraord. cognit.-, fr.5, § 4, de obi. et acl.). 

i i65. C’est ce qui arrive lorsqu’il a mal jugé, soit en 
ne se conformant pas exactement au mandat que con¬ 


tient la formule (v. Gaius. 4 inst. 5 2 ), soit en violant les 
règles du droit ', ne fût-ce que par erreur ou par igno¬ 
rance (licet per ïmprudentiam, ; text. hic-, Gains,d. fr. é, 
S 4î d- fr. 6 ), et à plus forte raison lorsque, par ini¬ 
mitié, par faveur ou par corruption , il a commis un dol 
en éludant à dessein là' disposition des lois (Ulp, fr. i5, 
§ 1 , de jüàic .). Dans ce dernier cas, la sentence est nulle 
( Diocl. et Max. C. 7 , qùàndo prov.), sans qu’il soit né¬ 
cessaire d’en appeler pour la faire réformer; et néan¬ 
moins le juge prévaricateur doit indemniser la partie 
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lésée, c’est-à-dire sans doute le demandeur qui perd son 
action, et n’obtient pas, comme il devait l’obtenir, une 
sentence valable. Aussi lui accorde-t-on une indemnité 
complète, veramliti» œt/imalionem ( Ulp. d.fr. 1 5 , Si, 
dejudic.). 

Notre texte, au contraire, abandonne à l’équité du 
nouveau juge le montant des condamnations que le pre¬ 
mier devra subir; et cela sans doute parce qu’ici on ne 
lui reproche aucun dol, mais une erreur dont il devient 
responsable envers la partie lésée, du moins lorsque celle- 
ci ne veut pas ou ne peu t pas appeler (v. Cujac., hic; 1 3 ohs. 

18), par exemple lorsqu’elle n’en a pas le moyen (v. Ulp. 
fr. 8, $ 8, mand.). Dans ce cas, la sentence est et reste 
valable : elle produit son effet entre les personnes pour 
qui et contre c[ui elle a été rendue ; mais comme cette au¬ 
torité de la chose jugée ne s’étend pas à d’autres person¬ 
nes (Macer, fr. 63 , de rejud.; Ulp. fr. 1, de except.rei 
jud.), elle n’empêche pas un nouveau procès sur la 
question de savoir si le premier a été bien ou mal jugé, 
lorsque ce procès s’élève, comme on le suppose ici, contre 
un juge qui n’était d’abord ni défendeur, ni deman¬ 
deur. 

Cette sévérité contre le juge ne doit pas étonner si l’on 
considère, d’une part, que son premier devoir est de 
prononcer conformément aux lois ( pr., de off. jud.), et 
d’autre part qu’il peut consulter officiellement les juris¬ 
consultes ( a 5 ; S 8, de jur. nat. ; Pomp. fr. 2 , g 47 » de 
orig. jur.) ou le magistrat qui a donné l'action (Ulp. fr. 
79, § i, dejudic.), et par là sans doute éviter la respon¬ 
sabilité qui résulterait d’une erreur de droit. 

1166. Le juge prévaricateur litem suam facere intel- 
ligilur (Ulp. fr. i 5 , § i, de judic.) ; d’un autre côté, le 
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juge qui litem tuam fecerit ne commet pas précisément 
un délit (text. hic-, Gaiut , d. fr. 5 , S 4 j de ohl. et act., 
d. fr. 6 , de extr. cogn.) : d’où il faut conclure que, même 
en cas de dol, l’obligation du juge qui litem tuam fecerit 
ne résulte pas d’un délit. Justinien confirme cette con¬ 
clusion lorsqu’il ajoute que, dans tous les cas, et même 
quand on ne l’accuserait que d’ignorance (licet per im- 
prudentiam), le juge a commis une faute, et conséquem¬ 
ment qu’il est tenu, non par un délit, mais comme on le 
serait par un délit, quati ex delicto (v. 1094). L’exis¬ 
tence ou l’absence du dol ne suffisent donc pas pour 
caractériser les délits et pour distinguer les obligations 
qui en résultent, de celles qui se forment quati ex de¬ 
licto"! Non, sans doute puisque ces dernières ne sont pas 
toujours exclusives du dol, tandis que dans plusieurs cas 
l’absence du dol n’empêche pas de reconnaître un véri¬ 
table délit (v. S 3 , 4 , 5 , 6 et 8 , de leg. aquil.). 

En effet, la loi Aquilia punit l’Ignorance du médecin; 
le tort qu’elle a causé constitue un délit (S 7, eod.), tandis 
que l’ignorance du juge l’oblige seulement quati ex 
delicto. Cette différence tient à ce que l’injustice ou l’ini¬ 
quité de la sentence ne blesse, ne détruit et ne détériore 
aucun objet corporel, et conséquemment que le dom¬ 
mage qui en résulte ne peut être poursuivi en vertu de la 
loi Aquilia (n 5 o), ni par action directe, ni par action 
utile (1). 


(1) On dit aussi que le juge remplit une fonction qu’il ne serait pas 
libre de refuser ( Ulp. fr. 13, g 2, de vacat. et excus. ), tandis que rien 
ne force le médecin à se charger d’un malade; mais les interprètes qui 
adoptent cette raison de différence, et qui en même temps considèrent 
l'existence ou l’absence du dol comme caractère distinctif du délit et 
de ce qu'ils appellent quasi-délit, se contredisent eux-mêmes; car dans 
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1167. On ne peut pas en dire autant, lorsqu’il s’agit 
des choses jetées ou répandues par les fenêtres d’un ap¬ 
partement donnant sur la voie publique, et du tort que 
l’effusion ou la chute ont causé à autrui. Dans ce cas, on 
pourrait agir en vertu de la loi Aquilia, et celuHjui a 
jeté ou répandu serait obligé par un véritable délit; mais, 
quel qu’eu soit l’auteur, le droit honoraire donne une 
action in factum contre la personne qui habite l’appar¬ 
tement {Ulp. fr: 1 ,pr. et S 4 > de kisqui effud.). Elle est 
tenue, soit pour sa propre faute, soit même, ce qui arrive 
le plus souvent, pour la faute d’autrui (text. hic\ Paul, 
fr. 6, S 2, eod.), et conséquemment hors des règles 
établies par la loi Aquilia. Ce n’est donc pas un délit 
qui l’oblige, et l’on décide qu’elle est tenue quasi ex ma- 
leficio. 

Remarquez dans le texte comment la condamnation 
varie suivant qu’il y a dommage causé à la chose d’autrui, 
mort ou simplement blessure d’un homme libre; et sur 
quelles bases, dans ce dernier cas, se calcule l’indemnité 
dont la fixation est laissée à l’équité du juge. 

1168. Le même édit qui a introduit l’action dont on 
vient de parler soumet à une peine pécuniaire (deeem 
aureorum) quiconque a souffert que des objets dont la 
chute pourrait nuire, restassent posés ou suspendus sur 
un balcon ou sur tout autre saillie dominant la voie pu¬ 
blique ( text. hic; Ulp. fr. 5 , § 6 et 7, dehis qui effud.) : 
quiconque, c’est-à-dire comme dans le cas précédent, 

ce sens l'ignorance du médecin constituerait simplement un quasi-délit, 
et alors son obligation ne différerait plus de celle du juge (V. Cujac. 
hic in not.). 
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celui qui habite la maison, et de plus le propriétaire ou 
le locataire, soit qu’il habite ou n’habite pas dans cette 
maison {Ulp, d. fr. 5 , § 8). L’action a lieu sans que rien 
soit tombé, sans qu’il arrive aucun dommage (Ulp. d.fr. 
5 , S n) et sans que personne se prétende lésé : aussi 
est-elle populaire ( Ulp. <L fr. 5 , § i 3 ), ce qui signifie 
qu’elle peut être exercée par tous ceux qui ont qualité 
pour postuler (y. Paul. Jr. à et 4 > de popul. ad.), 
parce qu’elle sanctionne une règle dont l’observation 
importe à tous les citoyens ( Paul.fr . î, eod.). 

La peine encourue pour la mort d’un homme libre, dans 
le cas dont on a parlé ci-dessus (1167), se poursuit aussi 
par uneaction populaire {Ulp. fr. 5 ,% 5 ,de hit quieffud.). 

S II. 

1169. Lorsqu’un filsde famille toem suant fecerit ( 11 65 ), 
ou lorsqu’il occupe un appartement qui n’est pas celui 
de son père ( seorsum a pâtre), c’est sur le fils que pèsent 
les obligations imposées au juge ou à l’habitant; en effet, 
le père de famille ne doit pas être poursuivi en son nom 
pour une obligation qui n’est pas la sienne, et ce n’est 
pas ici le cas d'intenter les actions noxales qui se donnent 
quelquefois 'contre une personne sui juris au -nom de 
ceux qu’elle a sous sa puissance {Ulp.fr. 1, S 8 ,dehis qui 
effud.). Quant à l’action de peculio, elle n’a pas lieu en 
vertu des obligations pénales (Ulp.d.fr. 1, § f,fr. 58 , de 
reg. jur.). Ainsi le père, comme le dit ici Justinien, ne 
sera tenu d’aucune action (1). 


(1) Text. hic in fin. -, v. Ulp. fr. 15, g 1, dejudic. Ce dernier texte 
contient une décision difficile à concilier avec la précédente, malgré l’ex¬ 
plication de Cujas ( 13 observ. 18). 
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S ni. 

1170. Il s’agit ici du dommage et du vol qui seraient 
commis dans un navire ou dans une auberge, au préju¬ 
dice d’un passager ou d’un voyageur, par les personnes 
employées au service du navire ou de l’auberge ( text.hic; 
Ulp. fr. 7, pr. et § 2, ndut. caup.; fr. 1, § 1 et 6, furl. 
advert. naut.). Dans ce cas on peut exerfcer à son choix, 
soit les actions civiles du vol ou de la loi Aquilia contre 
l’auteur du d'éllt, soit l’action prétorienne in factum 
contre le capitaine ou l’aubergiste ( Ulp.d. fr. 1, S 3 , eod.; 
Paul', fr. 6 , S 4 , naut. caup.) qui est puni pour le fait 
de ceux qu’il prend à son service {Ulp.fr. 7, eod.). 

Cette action qui se donne in duplum {Ulp. fr. 7, $ 1» 
eod. ; fr. 1, § 2, furt. adv. naut.) ne doit pas être con¬ 
fondue avec une autre action in factum dont le capitaine 
ou l’aubergiste sont également tenus pour la restitution 
des choses apportées dans leur navife ou dans leur au¬ 
berge {Ulp. fr. 1, pr., § 1, 2, 5 et 6, naut. caup.). Cette 
dernière action qui n’a rien de pénal {Ulp. fr. 3 , S 4 > 
eod.), aggrave cependant la responsabilité que leur im¬ 
poserait l’action deposili ou locali; car ils sont tenus non 
seulement de leur fâute ou de leur fait, mais encore du 
fait des porteurs ou voyageurs, par cela seul qu’ils ont 
reçu les effets {Ulp. et Gaius,fr. 1, § 8; fr. a et 5 , eod.), 
dont ils ne sont libérés que par la force majeure {Ulp. fr. 3 , 
§ 1, eod.). 
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TITRE VI. 

Des Actions. 

1171. Après avoir parlé des personnes et des choses, 
il faut tracer une marche certaine que chacun devra 
suivre tant pour exercer ses droits que pour contraindre 
les autres à remplir leurs obligations. C’est dans ce. but 
qu’on s’occupe ici des actions (60); en effet, comme on 
l’a dit, litigant hommes de rebus per actiones. 

Trois systèmes de procédure se sont succédés à Rome et 
dans le Bas-Empire. Le plus ancien, celui des actions de 
la loi, actiones legis, a duré partiellement au moins jus¬ 
qu’au temps de Cicéron. Le rigorisme et l’incroyable 
subtilité de cette procédure l’ayant rendu odieuse 
( Gaius , 4 inst. 1 : et 3 o), les actions de la loi supprimées 
par la loi Æbutia et par deux lois Julia (i\ ne subsiste¬ 
ront plus que dans la juridiction volontaire ( 85 ), notam¬ 
ment pour la cessio injure (v. Gaius, 2 inst. 24), et pour 
deux cas exceptionnels delà juridiction contentieuse.On 
procéda, en règle générale, par formules (Gaius, 4 inst. 
3 o et 3 i). 

1172. Le système formulaire divise la procédure en 
deux instances dont la première a lieu in jure devant le 
magistrat qui jus dicit, et la seconde in judicio devant 
le juge (2) qui statue définitivement. Dans plusieurs cas 

(1) La loi Æbutia est antérieure à Cicéron (v. J. Gell., 16 noct. attic. 
10). L’une des deux lois Julia est la loi Julia de judiciis privatis 
d’Auguste; c’est une question de savoir si l’autre appartient également 
à Auguste ou à Jules César. 

(2) Je me garderai bien de l’appeler juré; car il prononce une sen¬ 
tence, une condamnation que nos jurés ne prononcent jamais. Le judex 
est rigoureusement soumis au mandat résultant de la formule (v. Gaius, 4 
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exceptionnels, le magistrat statue lui-même sans don¬ 
ner ni juge ni action. De là une distinction entre les ju- 
dicia ordinaria et les judicia extraordinaria ou exlraor- 
dinariœ coynitiones (v. au Digeste, liv. 5 o, tit. i 3 ). 

Cette distinction s’est maintenue avec le système for¬ 
mulaire jusqu'à la fin de l’empire romain; mais sous le 
règne de Dioclétien (C. 2, de pedan. jud.) t l’exception 
fut transformée en règle générale {pr ., de suecess. subi.); 
et Constantin (C. 1, deform. et impelr .) supprima tota¬ 
lement les formules (v. 1367, § 8; deinterd.). 

Nous aurons rarement besoin soit de remonter aux 
théories, si obscures encore, des actions de la loi, soit de 
descendre jusqu’à la procédure du Bas-Empire ; mais le 
système formulaire que les institutes de Gaius ont trans¬ 
mis aux institutes de Justinien, y domine toujours; il nous 
fournira des documents plus nombreux et surtout plus 
positifs que les deux autres. 

1173. Pour obtenir une décision judiciaire, il faut 
avant tout conduire notre adversaire in jus devant le 
magistrat qui jus dicturus sit (§ 3 , depœn. tem. lit .); là, 
in jure , s’établit un débat, une instance préalable dont 
le résultat le plus ordinaire est la concession d’une action 
qui renvoie les parties injudicio , devant un ou plusieurs 
juges à qui le magistrat pose une question et donne le 
pouvoir, ou plutôt impose le devoir de condamner le 
défendeur ou de l’absoudre suivant que la question aura 
été affirmativement ou négativement résolue. 

Je présente ce résultat comme le plus ordinaire, parce 

inst. 52), aux règles du droit (pr., de offic. jud.) et responsable de 
leur observation (pr., de obi. quœ quasi ex del.), tandis que nos 
jurés décident d’après leur conviction seule, sans responsabilité 
humaine, 
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que, sans parler ici des cas particuliers sur lesquels le 
magistrat statue extra ordinem (i 172), il arrive quelque¬ 
fois, même injure, que l’une des parties reconnaît la 
prétention de son adversaire, et alors il devient inutile 
de la vérifier in judicio; il n’existe plus de question et 
par conséquent plus d’action à donner. Ainsi, par 
exemple, le débiteur qui reconnaît la dette, se condamne 
lui-même; son aveu équivaut à la sentence d’un juge, et 
le magistrat autorise directement les voies de contrainte 
qu’il autoriserait en vertu d’une condamnation judiciaire. 
Tel est le sens dé cet adage : confessus in jure pro 
judicato haberi p lacet ( Anton . C. i, de confess.; v. 
Paul. 5 sent. 5 , § 2 et 4 ; fr. 1 et 3 , de con/ess.; Ulp.fr. 
6, § 2 et 6, eod.). 

1174. En sens inverse, il peut arriver aussi que 
les allégations du défendeur soient reconnues par le de¬ 
mandeur, et alors le magistrat refuse l’action, Ulpien 
(fr. 7 et 9, de jurejur.) nous donne pour exemple un 
défendeur qui nie la dette et prétend avoir prêté, à cette 
occasion, le serment que lui avait déféré son adversaire. 
Un pareil serment doit en effet trancher la question 
(Gaius, fr. 1 ; Paul. fr. 2, eod.', v. § 5 , de except.), et s’il 
demeure constant qu’il a été prêté, le magistrat refuse 
l’action. Dans le cas contraire, si eonlroversia erit , id est, 
si ambigilur an jus jurandum datum sit ( Ulp. d. fr. 9), 
le prêteur accorde l’action en ajoutant, pour le cas dont 
il s’agit, une exception dont nous expliquerons plus lard 
l’utilité. 

Ce qu’Ulpien décide pour le serment s’applique à tout 
autre moyen de défense qui, en le supposant prouvé, 
détruirait la prétention du demandeur ; et soit que le 
défendeur contredise directement cette prétention, soit 
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qu’il invoque des moyens exceptionnels, comme le 
serment dont nous avons parlé, le prêteur accordera 
ou refusera l’action suivant que les allégations du 
défendeur seront contestées ou reconnues par son ad¬ 
versaire. 

1175. Ainsi, le magistrat qui y «a dicit, entend les 
parties, non pour statuer lui-même sur le point débattu, 
mais pour le préciser, et pour la question ou les questions 
qui restent à examiner (1) et qui seront portées injudicio. 
A cette occasion, les contendants prononçaient ensemble 
cette formule testes estote, comme pour obtenir acte 
du nouveau caractère qu’allaient prendre leurs débats. 
Jusque-là ce n’était qu’une discussion, dite coniroversia 
(Vif. fr. 25 , S 7, de her. pet.-, v. Cujac. 9 observ. 21 ); 
désormais ce sera un litige dont la naissance, constatée 
comme on vient de le dire, se nomme lis cobtestata 
ou litis contestatio (2) ; c’est le complément de cette 
instance préalable qui a lieu injure, devant le magistrat 
qui jus dicit. 


(1) Soit eu fait, soit en droit ; car aujourd’hui que la nature des actions 
in jus et des actions in factum est bien connue (1217), on ne doit plus 
imaginer que le préteur, en donnant l’action, sépare toujours le point 
de droit du point de fait, pour juger le premier et ne renvoyer au juge 
que l'examen du second. 

(2) ï.e motlalin contestatio signifie, comme testatio, un témoignage, 
une attestation et, en général, la constatation d'un fait ou d’une inten¬ 
tion (v. g 13, de testam. ord.\ Ulp. 20 reg. 1). Nous admettons ici que la 
litis contestatio a lieu devant le magistrat ou in jure, lorsque l’action 
est accordée; mais avant qu'elle soit portée devant le juge (v. Ulp. fr. 1, 
pr. et g 2, de fer. et dilat.\ Paul. fr. 28, g 2 et 4, de judic.\ fr. 10, 
g 2, siquis caut.\ Gaius, 3 inst. 180 J. En effet celui des fidéjusseurs 
contre qui le créancier veut agir pour la totalité, peut demander que 
l’action ne soit donnée contre lui que pour une part proportionnée au 
nombre des fidéjusseurs qui se trouvent solvables litis contestata 
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1176. La nomination du judex , et la mission qui dé¬ 
termine la nature et l’étendue de ses pouvoirs, ouvrent 
une seconde instance qu’on appelle judicium, et dont le 
cours régulier permet d’instruire le litige pour arriver à 
une solution définitive, instance que le demandeur a 
dès-lors le droit de suivre contre l’adversaire qu’il veut 
faire condamner. C’est ce droit de poursuivre judicio (ou 
in judicio, suivant quelques éditeurs) que notre texte 
appelle action (v. Cel». fr. 5 1, de obi. et aot.) ; et parce 
que l’eft'et se prend souvent pour la cause ou récipro¬ 
quement , judicium et actio deviennent synonymes 
(v. 8 7> de attil. tut . ; § 2, 5 et de obi. quasi ex conlr. ; 
§ 2, de pœn. tem. lit. ; § 4 > 6 et 7, de offic. jud.). Pareille¬ 
ment, comme la mission du juge était donnée par une 
formule, cette formule et le droit qui en résulte ont été 
pris l’un pour l’autre. Aussi Justinien, en compilant ses 
Institutes à une époque où les formules n’étaient plus en 
usage, a-t-il substitué le mot actio dans tous les passages 
où Gaius avait écrit formula (v. § 33 , h. t. ; § 2 et 4, quod 
cura eo; Gaius , 4 insl. 53 , 71 et 74). 

Après avoir défini l’action jus persequendi , le texte 
ajoute quod sibi debetur. Ces mots supposent une dette, 
conséquemment une obligation, et alors la définition 

tempore (§ 4, de fidej.). Evidemment celte décision serait inapplicable 
si la litis contestatio avait lieu in judicio , après que l'action à été don¬ 
née et même portée devant le juge, comme l’a fait croire une constitu¬ 
tion (Sever. et Anton. C. 1, de lit. contest.) que Justinien a sans doute 
accommodée, comme beaucoup d’autres, au système judiciaire de son 
temps, système qui n’admet plus de formules, par conséq nent plus d’ac¬ 
tions, plus de litis contestatio proprement dites. Les mots restent, mais 
ils n’ont plus la même signification. 
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s’applique spécialement à une classe d’actions, aux ac¬ 
tions personnelles que nous distinguerons plus bas (i 177)* 
En effet, le mot actio qui, dans une acception générale, 
comprend les actions réelles et personnelles (Ulp. fr. 37, 
de obi. et acl.), se restreint, dans un sens plus strict, aux 
dernières ( Pap. fr. 28, eod. ; Ulp. fr. 178, $ 2, de verb. 
rign.). Il est bizarre que Justinien, parlant des actions 
en général, emprunte, pour commencer, la définition 
des actions proprement dites. 

Les différentes actions que nous avons i examiner se 
classent en divisions nombreuses dont plusieurs sont réu¬ 
nies dans ce titre. Nous les expliquerons séparément. 

PREMIÈRE DIVISION. 

S I- 

1177. Les juges dont nous avons parlé se nomment 
communémentjWtce*, et spécialement arlilri dans les 
actions arbitraires ou dans les actions de bonne foi 
(v. Ulp.fr. i 4 , § 4 » jnod met. caui. ; Paul. fr. 38 , pro 
soc.) qui prennent quelquefois le nom d’ARBiTRiusi 
(v. Diocl. et Max. C. 17 , eod.) et qu’on oppose aux ac¬ 
tions de droit strict d’après une distinction qui se repré¬ 
sentera plus tard (S 28 etseqq., h. /.), distinction qui ne 
figure ici que pour s’effacer devant une division plus gé¬ 
nérale qui embrasse toutes les actions, quelles que soient 
leur nature et leur origine : omnium actionum.... summa 
divisio (text. hic). 

Cette division distingue les actions réelles (in rem)et 
personnelles (inpersonam). 

L’action est personnelle, lorsque le défendeur est 
pbligé envers le demandeur, soit par un contrat, soit par 
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un délit, soit pur toute autre cause ; car on s’attache ici 
à l’obligation indépeodenmiflUt de son origine. L’action 
ne cesse d’être personnelle et ne prend le caractère d’ac¬ 
tion in rem que lorsque mon adversaire n’est tenu envers 
ipoi d’aucune obligation (nullo jure et obligatus) -, par 
exemple, lorsqu’il y a contestation entre nous soit sur une 
cfyose corporelle qu’il possède et dont je prétends être 
propriétaire ( text. hic ; Ulp.fr. 25 , de obi. et art.), soit 
sur un droit d’usufruit, de servitude ou autre droit sem¬ 
blable que je prétends avoir (v. § 2 , h. t. ; Gain», 4 in»t. 
2 et 5 ). 

1178, Ainsi, lorsque Titius affirme qu’une chose est 
sienne (euam esse affirmet) , l’action qu’il exerce est réelle 
(text. hic in fin.), par cela seul qu’il se dit propriétaire, 
ou plutôt parce que la question du procès consiste à sa¬ 
voir si, comme il le dit, Titius est réellement proprié¬ 
taire. En effet, ce que le demandeur affirme reste tou¬ 
jours à juger : c’est le point eq litige s’il était une 
fols constant que l’olÿet revendiqué appartient au de¬ 
mandeur, il n’y aurait point de procès, et conséquem¬ 
ment point d’action. Cette observation importe à l’intel¬ 
ligence des textes qui attribuent l’action réelle, c’eat-à- 
dire la revendication, au propriétaire réclamant sa chose 
{Paul. fr. 23 , de rei vind. ; Ulp.fr, 25 , de obi. et aol,). 
C’est à lui seul en effet qu’il convient d’intenter cette 
action, parce qu’elle ne peut réussir qu’à lui. Tout autre 
l’intenterait mal à propos et succomberait nécessaire¬ 
ment, puisqu’il ne pourrait justifier sa prétention; mais, 
à tort ou à raison, le demandeur se dirait propriétaire, 
et le juge aurait à examiner cette prétention. 

Pareillement, l’action personnelle qui d’après notre 
texte s’exerce contre ceux qui sont tenus de quelque 
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obligation, laisse toujours à juger s’ils sont véritablement 
tenus, comme le prétend le demandeur-, mais par cela 
seul qu’il le prétend et qu’il en fait la question du procès, 
son action est personnelle, bien que le juge puisse reje¬ 
ter sa prétention. Réciproquement, l’action intentée 
contre une personne véritablement obligée n’en serait 
pas moins réelle, si le débat, restant étranger à l’obliga¬ 
tion, porte tout entier sur une question de propriété , 
comme cela peut arriver entre le déposant, par exemple, 
et le dépositaire. En effet, malgré les obligations qu’im¬ 
pose à ce dernier le contrat de dépôt, et d’où peut ré¬ 
sulter contre lui une action personnelle depotiti, on peut 
agir contre lui par action réelle pour revendiquer l’objet 
déposé (Vlp. fr. 9, de rei vindAlex. C. i, depot.). L’ac¬ 
tion depotiti est personnelle, parce qu’on s’y prévaut des 
obligations dont on soutient que le défendeur est tenu; 
la revendication, au contraire, est une action réelle, 
parce qu’en l’exerçant le demandeur se prétend proprié¬ 
taire de la chose, indépendamment des obligations dont 
serait tenu le défendeur, sans les invoquer et sans les 
mettre en question. 

1179. Mais quel rapport entre cette distinction et le 
nom que prend chaque espèce d’action ; pourquoi sont- 
elles qualifiées réelles dans un cas, personnelles dans 
l’autre ? 

En généralisant une observation d’Ulpien {fr. a 5 , de 
obi. et ac/.), on a répondu que les premières s’exercent 
toujours contre le possesseur, quel qu’il soit, et que les 
secondes ont toujours lieu contre une même personne, 
contre celle qui doit et continue de devoir tant que sou 
obligation n’est pas éteinte ; d’où l’on pourrait aisément 
conclure que l’action personnelle reste attachée à une 
11. 20 
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personne, tandis que l’action réelle s’attache à la chose 
et la soit en quelques mains qu’elle passe. Cette propo¬ 
sition, transformée en règle générale, n’est pas exacte, 
puisque plusieurs actions personnelles, notamment l’ac¬ 
tion ad esehàtendum, imitant à cet égard l’effet des ac¬ 
tions réelles, se donnent contre le possesseur (v. dp. 
fr. 3 , g 3 «t i 5 ; JuliotL. fr. 8, ad exbib.). Lorsqu’on dit 
que ces dernières suivent la chose, c’est donc impropre¬ 
ment et parce que l’action se confond avec sa source, 
c’est-à-dire avec le droit que le demandeur prétend 
avoir. Ce droit, par exemple, sa propriété, existe sur 
une chose et la. suit dans toutes les mains : de là vient 
qu’il obtiendra une action contre le possesseur actuel, 
quel qu’il soit; mais cette action une fois obtenue contre 
tri ou tel n'existera que contre lui, et si la chose, sor-r 
tant de ses mains sans fraude, devient l’occasion d’un 
nouveau procès contre un second possesseur (v. Paul, 
fr. 27, § 1, de rei on ne fera pas condamner ce 

dernier en vertu de la formule donnée contre un autre ; 
il faudra appeler le nouveau possesseur injut , pour avoir 
un nouveau juge et une nouvelle formule d’artion. 

Pour appnéeier avec exactitude la dénomination d’ac¬ 
tion in.rem et d’action m personam, il faut chercher ce 
que siguiifieni, relativement à d’autres objets, la même 
distinction et les mêmes locutions. 

u80. Un créancier convient quelquefois avec son 
débiteur de ne rien exiger-, cette convention se fait, ou 
en termes généraux, sans rien préciser davantage ou, au 
contraire, en-désignant la personne ou les personnes de 
qui l’on n’exigera point. Dana le premier cas, la conven¬ 
tion, conçue en termes généraux et sans désignation de 
personnes, forme un parte in rem; dans le second cas an 



307 


TITRE VI, § 1. 

contraire, la convention qui mentionne spécialement 
Titius ou Semproniu8, est in personam (JUlp. fr. 7, S 8* 
de pact.). Ulpien dit ailleurs {fr. 9, 8 1, quod met. caus.) 
que la disposition d’un édit est ih hem, précisément parce 
qu’elle est générale, generaliler et in rem loquitwr, et ne 
désigne aucune personne, nec adjicit a quo gestum. Pa¬ 
reillement, les actions sont dites in rem ou in pertonam, 
d’après l’énoncé de la question que pose la formule. En 
effet, lorsqu’il s’agit de savoir si telle chose appartient & 
celui qui la revendique, cette question, absolument in¬ 
dépendante de la personne contre qui l’on agit, se pose 
en termes généraux, sans nommer le défendeur, et alors 
l’action est in rem {Gains, 4 inst. 87). En matière d’obli¬ 
gation , au contraire, il ne suffit pas d’examiner si Titius 
est créancier j il faut savoir s’il est créancier de son ad¬ 
versaire. Il importe donc de désigner le défendeur : aussi 
notre texte, après avoir parlé des actions que chacun in¬ 
tente cum eo qui ei obligatus est, après avoir dit que ces 
actions sont in ptrsonam, explique cette locution en 
ajoutant que, dans ce cas, le demandeur soutient adveb- 
sariüm ei dare aut facere oportere : ainsi ce dernier ne se 
borne pas à prétendre qu’il existe en sa faveur une obli¬ 
gation 1 )', il soutient de plus que cette obligation pèse 


(I) Indépendamment de son origine et soit qu’elle consiste à donner 
ou à faire (per quas intendit dahb aut facebb oportere). Le texte 
ajoute et a lus qdibosdah modis; cette expression à paru si obscure que 
plusieurs interprètes, soupçonnant une transposition, ont cru que ces der¬ 
niers mots apaartiennent au premier membre de phrase, et doivent se 
lire comme il suit : Obligatus est vel ex contractu ttel ex maleficio, 
t tel alüs quibusdam modis. Théophile dément cette conjecture ; il faut 
donc reconnaître qu'il s’agit des différentes manières dont peut être 
conçue X'intentio de l'action personnelle ; car elle ne porte pas exclusi¬ 
vement dare aut facbhb oportere, mais quelquefois aussi pxsstam 
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sur son adversaire, tandis que, dans une action réelle, il 
se prétend propriétaire (text. hic, in fin.), et ne fait pas 
mention du défendeur. 

1181. Cependant il parait impossible de ne pas nom¬ 
mer dans la formule toutes les personnes entre qui s’élève 
le litige : aussi la distinction précédente ne s’applique- 
t-elle pas à la formule entière, mais seulement à une des 
trois parties dont elle se compose ordinairement, et 
qu’on appelle demonstralio , intentio, condcmnatio. La 
première désigne l’objet et la cause du litige (1), tandis 
que la troisième attribue au juge le pouvoir de condam¬ 
ner ou d’absoudre (2), pouvoir alternatif dont l’exercice 
suppose une vérification préalable, puisque le magistrat 
qui donne l’action pose toujours en question ce qui est 
allégué par le demandeur et contredit par le défendeur, 
ce que le premier veut faire reconnaître, en un mot id 
quoi intend.it. De là vient qu’on appelle intentio cette 
partie de la formule qui précise les cas de condamnation 
ou d’absolution, qui fixe la question du procès et déter¬ 
mine pour le juge ce qu’il doit examiner, pour les plai¬ 
deurs ce qui devra être prouvé par l'un et contredit par 
l’autre ( 3 ); partie si importante dans l’action que souvent 
on la prend pour l’action même (v.^i^.h.t.-, Si, quilt. 


oportere ( Gains, Unit. 2; v. 937) et, dans l'action de vol, pro fdre 
damnüm DEC1DEBE oportere (Gaius, 4 inst. 37, 45; v. Utp.fr. 7, de 
condict. furtiv. ). 

(t) Quod A. Agerius N. Negidio hominem vendidit.... quod A. Agerius 
apud N. Negidium hominem deposuit ( Gaius, 4 inst. 40). 

(2) Judex, N. Negidium A. Agerio X millia condemna; si non paret, 
absolve (Gaius, 4 inst. 41). 

(3) Si paret hominem ex jure quirKium A. Agei ii esse ; si paret N. 
Nedigium A. Agerio X millia dare oportere ( Gaius, 4 inst. 43). 
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mod. re contr.). C’est aussi en prenant la partie pour le 
tout, que l’on divise les actions in rem ou in personam 
d’après la teneur de Yintenliô : en effet, c’est à cette partie 
de la formule que notre texte se réfère, lorsque, pour 
mieux caractériser les actions personnelles et réelles, il 
ajoute, en parlant des premières, per quas interdit ad~ 
versarium,etc.,et en parlant des secondes, nam si T Mus 
tuam esse interdat, etc. 

1182. Ainsi les jurisconsultes romains distinguent les 
actions dont l’exercice suppose une obligation du défen¬ 
deur envers le demandeur, et celles qui, au contraire, 
sont indépendantes de toute obligation •, dans les pre¬ 
mières, il s’agit de savoir, non-seulement s’il existe une 
obligation envers Titius demandeur, mais encore si cette 
obligation est imposée à Séius, défendeur, et alors par la 
nature même de la question qu’elle précise, Yintenliô est 
ordinairement rédigée in personam. Dans les autres ac¬ 
tions, au contraire, on cherche uniquement si la chose 
ou le droit revendiqué appartient à Titius, et dans ce cas 
la question se trouvant posée en termes plus généraux, 
1 ’intentio est in rem. Ces différentes rédactionsde Yintenliô, 
coïncidant presque toujours avec la distinction même 
des actions, on a dit de l’action, comme de Yintenliô 
même, qu’elle est tantôt in rem tantôt in personam. 
Cependant cette coïncidence n’est pas tellement exacte 
qu'elle ne se démente quelquefois, et alors nous trouve¬ 
rons que certaines actions sont personnelles par leur na¬ 
ture, indépendamment de Yintenliô et de sa rédaction ou 
plutôt malgré cette rédaction (v. 4219). 

S II, 

n 83 . L’usufruit, l’usage et les servitudes rurales ou 



310 LITRE IV, 

urbaines sont aussi l’objet d’une revendication, et par 
conséquent d’une action réelle (lext. hio; Ulp. fr. 2, si 
serv. vind.), qui est exercée par l’usufruitier, par l’usa¬ 
ger ou par le maître du fond dominant ( Ulp. fr. 5 , si 
usufr. pet.',Jr. v\fr. 2, pr. et § 1, si servit, vind.) contre 
le propriétaire ou le possesseur des objets soumis aux 
droits d’usufruit ou de servitude, et en général contre 
toute personne qui s’opposerait au libre exercice des 
droits dont il s’agit ( Ulp. fr. 1, si usufr. pet. 1 ; fr. 10, S 1, 
si serv. vind.). 

En agissant ainsi, le demandeur revendique uq droit 
qu’il prétend exister en sa faveur, et alors comme dans 
la revendication des choses corporelles, l’action est affir¬ 
mative ou confessoire, en sens inverse d’une autre action 
par laquelle un propriétaire soutient que sa chose n’est 
pas grevée, soit d’usufruit, soit de telle ou telle servitude 
envers le défendeur. Une action de ce genre serait égale¬ 
ment réelle, mais négative ou négatoire (negativa, text. 
hie j negatoria, Utp. fr. 2, si serv. vind.), parce que le de¬ 
mandeur, au lieu de se prévaloir de son propre droit, 
suivant la règle générale, s’attache au droit d’autrui pour 
en nier l’existence. En réalité cependant, il ne se borne 
pas à nier le droit de son adversaire ; s’il prétend qu’on 
ne doit pas exercer tels ou tels droits sur sa chose, c’est en 
ajoutant qu’on ne doit pas les exercer malgré lui, invito 
se, ou même en affirmant qu’il est fondé à s’y opposer, 
sibijus esseprohibendi (Ulp. fr. 5 , si usufr. pet.). L’ac¬ 
tion négatoire aboutit donc à soutenir que la chose du 
demandeur lui appartient en pleine propriété ou franche 
de telle servitude. Il n’élève pas directement cette pré¬ 
tention parce que Vinlentio de la revendication, si paret 
rem Titii esse, ne se prête pas aux distinctions de pro- 
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priété plus ou moins pleine, plus ou moins libre; mais il 
agit négatoirement pour suppléer à l’insuffisance du lan¬ 
gage formulaire. 

Le propriétaire agit négatoirement contre toute per¬ 
sonne qui l’empêche de disposer librement de sa chose 
( Ulf.fr . 4, § 7), ou qui se permet, sur cette chose, ce 
qui n’est permis sur la chose d’autrui qu’en vertu d’une 
servitude (v. Proeul. fr. 1 3 ; Pomp. fr. 14, § 1 ; Alfm. 
fr. 17, eod.). 

1184. Justinien nous avertit que relativement aux 
choses corporelles, il n’existe point d’action négatoire ; et 
pour justifier cette proposition, l’empereur ajoute que ces 
mêmes choses sont toujours revendiquées contre celui 
qui possède par celui qui non possidet; tandis que le 
possesseur d’un objet corporel n’a aucune action pour 
soutenir négatoirement que cet objet n’appartient pas à 
autrui. En matière d’usufruit et de servitude, tout est 
différent; car non seulement l’aclion négatoire est admise 
comme l’action confessoire, mais l’une et l’autre se donnent 
au possesseur du droit contesté, en sorte que la même 
personne peut se trouver possessorem juris et petitorem 
(Ulp. fr. 6, § 1, si servit, vind.-, fr. 5 , § 7, si usufr. 
pet.). 

Ulpien ( fr. 1, § 6, uti possid.) nous indique la véri¬ 
table raison de cette différence, en nous apprenant que 
le possesseur d'une chose corporelle et spécialement d’une 
chose immobilière, peut, au moyen de l’interdit uti pos- 
sidetis (v. § 4» de interd.), garantir sa possesion, par cela 
seul qu’il possède et sans engager la question de propriété. 
Aussi n’a-t-il point d’action, sufficit ei quod possideat 
(U/p. d. fr. 1, § 6), parce que l’interdit garantit suffi¬ 
samment sa possession ; mais si la même garantie ne 
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s’étend pas aux choses incorporelles, la possession ne doit 
plus suffire ; le débat, en cas de trouble, devra porter non 
sur la possession qui ne jouit d’aucune protection spé¬ 
ciale, mais sur l’existence du droit, et alors les actions 
confessoire ou négatoire seront utiles même au possesseur 
du droit. Aussi les lui a-t-on accordées, dans l’origine, 
lorsque les interdits ne s’appliquaient pas encore aux 
choses incorporelles, et on a continué d’accorder ces ac¬ 
tions, quoique plus tard on ait donné pour l’usufruit et 
pour les servitudes un interdit utile (i). 

1185. Après avoir établi que l’action négatoire n’existe 
pas relativement aux choses corporelles, et que pour ces 
dernières on n’accorde point d’action au possesseur, 
Justinien ajoute que cependant il existe un cas, un seul 
cas (sane uno casu ) où le possesseur actoris partes ob- 
TiNE r.Ce cas unique, Justinien le laisse chercher dans les 
Pandectes où son investigation a tellement fatigué les 
interprètes, que plusieurs ont cru devoir changer notre 
texte en y introduisant une négation (sane non uno casu; 
Finnius, hic). Aujourd’hui de semblables expédients ne 
sont plus admissibles. 

Pour entendre ce passage, il faut savoir d’aborrl quel 
en est l’objet, et ensuite ce que signifie cette locution :* 
actoris parles ohlinere. 

En observant la marche des idées suivie par notre 
texte, on reconnaît qu’après avoir parlé des choses in¬ 
corporelles, illes acomplétement abandonnées pourreve- 
nir aux choses corporelles, en établissant qu’à leur égard 


(1) Vif. fragm. vatic. § 90 et 91 ; v. Javol. fr. 20, de servit. Voyez la 
Thèse soutenue pour la licence devant la faculté de Paris, le 13 août 
1838, par M. Gaslonde, aujourd'hui suppléant de la faculté de Dijon. 
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(in hit) la seule action usitée est confessoire et compète à 
ceux qui ne possèdent pas ( agit qui non possidet) contre 
le possesseur j que celui-ci n’a point d’action pour nier la 
propriété d’un adversaire qui doit poursuivre au lieu 
d’être poursuivi (1). Cette dernière proposition s’applique 
évidemment aux choses corporelles; la modification qui 
suit immédiatement ne peut donc pas avoir d’autre 
objet : il en résulte que le possesseur d’une chose corpo¬ 
relle qui n’a point d’action, et qui par conséquent ne 
remplira jamais d’autre rôle que celui de défendeur, 
devra néanmoins faire, dans un cas spécial, ce que fait 
ordinairement le demandeur, ou, en d’autres termes, 
prouver sa propriété ; car actoris partes obtinere ou sus- 
tinere signifie précisément que la personne dont on parle 
est chargée de la preuve (Jfric. fr. i 5 , de nov. op. 
nunciat). 

1186. En effet, on dit en règle générale que la preuve 
incombe au demandeur (§ 4> ^ légat.), et cette règle 
coïncide avec celle qui réserve au possesseur le rôle de 
défendeur; car alors celui qui revendique est tenu de 
prouver, d’abord parce qu’il est demandeur, et en outre 
parce que, faute de preuve, la possession resterait au dé¬ 
fendeur (S 4 , de inlerd.) ; mais si ce dernier, au lieu 
de se borner à une simple dénégation, oppose aux 
assertions du demandeur d’autres assertions, par 
exemple en lui imputant un dol, alors il est tenu de 
prouver ce qu’il avance, et conséquemment de faire, 
pour l’exception, ce que le demandeur fait pour Yintentio 
(Vlp.fr. 19, de proh.). Tel est le sens de cet adage, reus 
in exceptione acior est (U/p.fr. 1, de excepl.), et dans ce 


(1) C’est pour cette raison probalement que notre texte l’appelle actor. 
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sens, les cas où le possesseur actoris partes obtinet, sont 
très-communs. 

Mais s’il arrive souvent que le possesseur soit tenu de 
prouver l’exception dont il se prévaut, il n’est jamais 
où presque jamais réduit à prouver sa propriété : 
cependant c’est sur une question de propriété que notre 
texte, après avoir refusé au possesseur l’action négatoire 
du droit d’autrui, suppose qu’il devra prouver son propre 
droit, et cela dans un cas spécial, uno casu. C’est qu’en 
effet il existe un cas unique où le possesseur qui est en 
même temps défendeur devra prouver que la chose lui 
appartient, savoir, lorsque la question de propriété sera 
posée par une exception dans l’intérêt du défendeur. Tel 
est précisément le cas où l’exception justi dotnimi est op¬ 
posée à la revendication publicienne dont -nous parlerons 
ci-après (i 188). 

§ III. 

1187. Considérées dans leur origine, les actions sont 
civiles ou prétoriennes (text. hic ; v. Ulp. fr. 25 , § 2, 
de obi. et act.). 

Le préteur indique dans son édit les différentes actions 
qu’il accordera dans tel ou tel cas, par exemple, dans la 
gestion d’affaires (Ulp. fr. 3 , de neg. gest.) ; et à ce sujet 
les jurisconsultes disent, en parlant du préteur, proposuit 
actionem, ou en parlant de l’action, proponitur, propo- 
»ita, même lorsqu’il s’agit d’une action civile, notamment 
de la pétition d’hérédité (Ulp. fr. 1, si pars hered. ;\fr. 1, 
deposs. her. pet. ; fr. 1, de fideic. her. pet. ; fr. 1 ,de con- 
trar. lut.). Les actions qui sont indiquées dans l’édit ne 
sont donc pas toujours prétoriennes; et en effet Justinien 
range seulement dans cette classe les actions que le pré- 
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leur a établies ex tua jurisdictione (text. hie ; § 8, h. t. ; 

§ 1, de obi.), pour introduire ou sanctionner les prin¬ 
cipes de son propre droit. 

§ III et IV. 

1188. Les actions prétoriennes sont comme les ac¬ 
tions civiles, réelles ou personnelles {text. hic ,• v. § 8, 
h. t.). Justinien va s’occuper d’abord de6 actions prétOr 
riennes réelles. A cet égard, il annonce deux fictions 
tendant à modifier en sens inverse les effets civils de l’u- 
sucapion (§ 3 , h. t.). Voyons dans quelle circonstance 
s’applique la première. 

L’usucapion ne s’accomplit que par un certain temps 
de possession, et si dans l’intervalle la chose passe en 
d’autres mains, celui pour qui l’usucapion n’était que 
commencée n’a aucune action, du moins si l’on s’en 
tient aux principes du droit civil; car la revendica¬ 
tion n’appartient qu’au propriétaire, ut quis dominium 
tuurn vindicet (§ 4 ; h. t.). Aussi, pour secourir ceux qui 
ont perdu la possession, le droit prétorien leur fait-il 
remise du temps qui reste à courir, en considérant 
comme accomplie à leur profit l’usucapion qu’ils ont 
commencée; et alors n’eussent-ils possédé qu’un moment 
{Paul. fr. 12, § 7, depubl. in rem), ils revendiqueront 
comme revendiquent ceux à qui l’usucapion réellement 
accomplie confère le domaine quiritaire. Tel est le but 
de l’action fictive qu’on appelle publicienne, du nom de 
son auteur, le préteur Publicius (§4 1 h. t.; v. Gaiut, 
4 intl. 56 ). 

1189. Quel a été le motif d’une semblable fiction, et 
lorsque l'usucapion s’accomplissait par un an, par deux 
ans au plus ( pr., de usucap.), pourquoi abréger ou 
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même effacer un délai déjà si court? Pour apprécier cette 
partie du droit honoraire, il faut se rappeler le véritable 
but de l’usucapion. Ce n’était pas seulement une faveur 
accordée à la bonne foi des possesseurs qui reçoivent une 
chose a non domino; c’était, du moins pour les choses 
maneipi, le complément indispensable de la tradition 
qui, même avec le fait et la volonté du propriétaire, ne 
transférait pas le dominium. On avait la chose in bonit 
sans avoir le dominium (45s). Le possesseur qui n’avait 
pas complété l’usucapion ne pouvait donc pas, d’après 
le droit civil, revendiquer la chose passée en d’autres 
mains. Cependant il importait de maintenir, indépen¬ 
damment de l’usucapion, les acquisitions conformes au 
droit des gens ; c’est principalement dans ce but que le 
préteur suppose l’usucapion accomplie pour ceux qui, 
n’étant pas propriétaires ex jure quiritium, ne pouvaient 
pas revendiquer en cette qualité, et précisément parce 
qu’ils ne le pouvaient pas (i). 

1190. La même fiction profite également à tous ceux 
qui ont besoin de l’usucapion, et par suite au simple 
possesseur qui, recevant la chose a non domino,ne l’avait 
pas acquise d’après le droit des gens; c’est pour ce dernier 

(1) Gaius, 4 inst. 36. Tous les passages où se retrouve Yintentio de la 
revendication prouvent que le demandeur n'y soutient pas simplement 
rem. suam esse, mais suam esse ex jure quibitium. Gaius (2 inst. 194) 
dit formellement que vindieare c’est intendere rem suam ex jure qui¬ 
ritium esse; et ailleurs (2 inst. 222) en parlant du legs per prtecep- 
tionem, il distingue si la chose léguée appartenait au testateur jure 
quiritium , ou s'il l'avait simplement in bonis. Dans le premier cas le 
légataire a la revendication; dans le second, et suivant que le legs est 
fait à l'un des héritiers ou à un étranger, il faut intenter l'action 
familiœ erciscundœ ou l’action ex testamento, par cette raison qu’U 
est imposible d’exercer la revendication proprement dite pour les choses 
qui sont in bonis ( v. Gaius, 2 inst. 24 ; 4 inst. 16, 36, 41,86 et 93). 
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seul que Justinien, en supprimant la distinction des 
choses mancipi ou nec mancipi et le domaine quiritaire, 
paraîtrait avoir conservé l’action publicienne (v. Ulp. 
fr. 1 , depubl. in rem). Cependant, sous Justinien même, 
l’usage de cette action n’est pas limité aux choses qu’on 
reçoit non a domino : en effet, si la tradition faite par le 
propriétaire autorise la revendication, c’est à la charge 
par ceux qui l’intentent de prouver leur propriété, et 
par conséquent la propriété de leur auteur, en remon¬ 
tant , de tradition en tradition, jusqu’au premier maître 
de la chose. L’usucapion seule dispense de toutes ces 
preuves, parce qu’elle confère au possesseur un droit in¬ 
dépendant de celui qu’ont pu avoir ou ne pas avoir ses 
prédécesseurs; mais, en exerçant l’action publicienne, je 
ne suis pas tenu de prouver que la chose m’appartient, 
mais seulement que j’étais en position de l’acquérir par 
usucapion, et que je l’aurais effectivement acquise si ma 
possession avaitcontinué(v. Gains, 4 inet. 36). Si l’action 
publicienne devient inutile pour les choses dont la tra¬ 
dition a été faite par le véritable maître , ce n’est donc 
qu'après une possession suffisante pour accomplir l’usu- 
capion (î). 


(1) V. Ulp. fr. 1, pr. et g 1, de publ. in rem. Gaius (2 inst. 36) 
n'exige pas que la chose ait été livrée non a domino ; il accorde l'ac¬ 
tion publicienne à ceux qui n'ont pas encore usucapé la chose livrée ex 
justa causa, sans distinguer par qui elle a été livrée. Justinien lui-même 
n’a pas inséré dans son texte ( g 4, h. t. ) les mots non a domino , qui se 
trouvent dans celui du préteur {fr. 1, de publ. in rem), sans doute par 
interpolation; car ces prétendues paroles de l'édit sont les seules 
qu’Ulpien ne reprend pas pour les expliquer et les commenter séparé¬ 
ment. Plus loin, en parlant de la bonne foi qu'exige le préteur, il suffira, 
dit Ulpien {fr. 7, g 11, eod.), d'avoir acheté de bonne foi, quand même 
ou aurait acheté non a domino : certes le jurisconsulte qui s'exprime 
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1191. La fiction publicienne ne profite qu’aux pos¬ 
sesseurs de bonne foi ( Vlp. fr. 1 ; fr. 7, § 11, de public, 
in rem), précisément parce que les possesseurs de mau¬ 
vaise foi sont incapables d’usucaper (l J/p.d. fr. 7, § 17). 
La même raison conduirait à décider que l’action publi- 
cienne s’applique uniquement aux objets susceptibles 
d’usucapion, et en effet elle n’a pas lieu pour ceux dont 
l’aliénation est prohibée ( Paul.fr . 12, § 4> eod.)', mais, 
hors ce cas d’inaliénabilité, l'action s’applique à des 
choses non susceptibles d’usucapion {Paul. d. fr. 12, § 2 
et 3 ), notamment à des choses incorporelles, comme 
l’usufruit, les servitudes rurales ou urbaines {Vlp. fr. 1 x, 
§ 1, de publ. in rem j fr. 10, § 1, de usurp. ; Paul.fr. 1 4 , 
de servit.), quoique la loi Scribunia prohibe l’acquisition 
des servitudes par usucapion (1). 

1192. L’action publicienne, soumise aux mêmes rè¬ 
gles que la revendication, doit s’intenter aussi contre les 


ainsi ne parait pas considérer la tradition faite par le véritable maître 
comme incompatible avec l’exercice de l’action publicienne. V. le même 
Ulpien (fr. 11, S 1, eod.; Nerat. fr. 31, g 2, de action, em.pt.). 

'(1) Paul. fr. 4, § 29, de usurp. Cela s’explique, selon Pothier (0 pand. 
2. n° 14), parce que ces choses sont susceptibles de s'acquérir, non par 
usucapion, mais par la possession longi temporis qui, ne donnant pas 
précisément le droit de servitude, mais plutôt vicern servitutis {Anton. 
C. 1, de servit.), permettait d'agir par un interdit ou par une action 
utile ( Ulp. fr. 5, g 3 , de itiner.-, fr. 10, si servit. vind.\ fr. 1, § 23, de 
aqu. et aqu. plue.), non pour faire constater le droit, comme dans l'ac¬ 
tion civile confessoire, mais pour faire maintenir (tueri) la possession 
( Scœv. fr. 20, eod.-, v. 425). 

L’action publicienne n’a pas lieu pour un esclave fugitif, pour les cho¬ 
ses furtives et autres objets dont l’usucapion est impossible ( Vlp. fr. 0, 
g 6 , de publ. in rem), non par leur nature même, mais à raison du 
vice qui s’y trouve attaché, et peut-être parce qu’il n’en résulte qu'uij 
obstacle temporaire. 
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mêmes personnes, c’est-à-dire contre quiconque détient 
la chose. Il pourrait donc arriver que le détenteur actuel 
possédât lui-même de bonne foi et avec toutes les condi¬ 
tions requises pour l’usucapion ; en sorte qu’il aurait à 
exercer,-s’il perdait la possession, la même action qu’on 
exerce contre lui. Ici le demandeur et le défendeur, lors- 
qu’aucun d’eux n’a reçu la chose de son véritable maître, 
n’ont pas plus de droit l’un que l’autre. Leur position 
paraît égale, sauf l’avantage de la possession actuelle, 
qui semblerait décisif pour le défendeur ( Paul. fr. 128, 
de reg.jur S 4 ■> de interd.). Cependant Julien et après 
lui Ulpien {fr. 9, S 4 » de publ. in rem) remontent à l’ori¬ 
gine des deux possessions, et ne maintiennent le déten¬ 
teur actuel que dans le cas où la tradition faite aux deux 
adversaires l’a été par deux auteurs différents. Dans le 
cas contraire, c’est-à-dire entre deux parties qui au¬ 
raient successivement traité avec le même auteur, la 
plus ancienne des deux traditions détermine la préfé¬ 
rence ; et c’est même à cette antériorité de possession 
que s’attache Nératius ( fr . 3 i, § a , de acl. empt.), soit 
que les deux traditions faites a non domino émanent ou 
non de la même personne. Nératius repousse à cet égard 
la distinction de Julien, et ne préfère la dernière tradi¬ 
tion que lorsqu’elle a été faite par le véritable maître, 
parce qu’alors elle a donné plus que la possession; elle a 
transféré la propriété qui mérite et obtient une préfé¬ 
rence indubitable ( Nerat. d. /r. 3 i, S 2, in fin.). 

119.3. L’action publicienne, introduite dans un but 
d’équité, ne tend pas à dépouiller le défendeur des choses 
qui lui appartiennent {Nerat. fr. 17, de publ. in rem 
aol.), et cependant, s’il est préservé, ce n’est qu’indirec- 
tement et au moyen d’une exception dite justi domibii 
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(Paul.fr. 16, de publ. in rem ; Nerat.fr. 17, eod.;Pap. 
fr. 5 7, mandat.), qui met le défendeur dans la nécessité 
de prouver sa propriété ( 1186, 1 32 g). 

La nécessité d’obtenir une exception prouve que l’ac¬ 
tion publicienne, par elle-même et indépendamment de 
toute addition qui en modifie la formulé, amènerait la 
condamnation du propriétaire, et à plus forte raison 
celle de tout autre défendeur qui ne combattrait pas 
directement la prétention du demandeur (iSao). 


§ III et V. 

1194. Par une fiction contraire à celle qu’on vient 
d’exposer, l’usucapion accomplie est quelquefois rescin¬ 
dée (rescitta usucapione ; % 5 , h. t.), ce qui signifie que 
le préteur la considère comme non avenue, et permet au 
précédent propriétaire de revendiquer, comme si l’usu¬ 
capion n’avait pas transféré la propriété au possesseur 
contre qui l’action est intentée (1). 

Cette fiction modifie, sans le renverser entièrement, 
le principe de l’usucapion. Aussi l’action dont il s’agit 
n’appartient-elle pas indistinctement à tous les proprié¬ 
taires qui ont laissé accomplir l’usucapion. 

La rescision n’est ainsi accordée que pour des causes 


(1) Possessorem diceret adversarium suum non usucepisse quod 
usucepit(§ 3, h. t.). Dans les éditions vulgaires, au lieu de possesso- 
rbm, on lit possessor; ce qui indiquerait une revendication intentée, 
contre tous les principes, par celui qui possède. Le mot possessorem, 
qui se retrouve dans le S 3 , ne laisse aucun doute sur la véritable leçon 
du § 3, et indique le rôle de celui qui possède : il est défendeur et par 
cela même adversaire de celui qui intente l’action. 
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spéciales, et notamment lorsque l’usucapion s’est ac¬ 
complie pendant l’absence du possesseur qui n’a pas été 
défendu (Ulp. fr. a 1, pr. et § i, in quil. caus. maj.}, 
en ce sens qu’il n’a été représenté ni par un procurator , 
ni par aucune autre personne qui se soit portée défen¬ 
deur pour lui contre la revendication du proprié¬ 
taire (Ulp. d. fr. 21, § 2; Paul. fr. 22, eod.). Alors en 
effet celui-ci, ne trouvant point d’adversaire, n’a pu ob¬ 
tenir ni juge ni action, et l’usucapion est devenue par 
cela même inévitable. C’est à l’iniquité d’un semblable 
résultat que le préteur remédie, soit parce que le posses¬ 
seur non défendu a été absent ou détenu, soit parce qu’il 
a pris soin de se rendre inabordable, ou parce qu’il avait 
le privilège de n’êtrepas appelé in jus malgré lui {Ulp. 
fr. 1, § 1 ; fr. 25 , pr. et % 4 > f*. 26» S 2 et 3 ; Paul, et 
Gaiut, fr. eod.). 

ng 5 . En parlant de l’usucapion accomplie au profit 
d’un absent, notre texte (§ 5 , h. t.) suppose une absence 
motivée par un service public ou par la captivité du 
possesseur, et cela mal à propos ; car ceux qui s’éloignent 
volontairement et sans nécessité ne méritent pas plus de 
faveur que les personnes qui s’absentent malgré elles, 
ï/équité , qui enlève à ces derniers le bénéfice de l’usu- 
capion, milite à plus forte raison contre les premiers; et 
en effet, l’édit qui rescinde l'usucapion accomplie au 
profit des absents, s’applique sans distinguer les causes de 
’absence, à tous les absents qui n’ont pas été défen¬ 
dus ; omnes qui absentet non defenduntur {Ulp. fr. 21, 
in quib. caus. maj.). 

Il en est autrement dans le cas inverse. Le propriétaire 
absent qui n’avait point de procurator pour revendi¬ 
quer en son nom {Paul. fr. 3 g, eod.) f ne peut être réin- 

II. 21 
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tégré contre les effets de l’usucapion que dans le cas o 4 
sou absence a été motivée par une crainte raisonnable, 
ou nécessitée par un service public {Ulp.fr. i, § i; /**• 
3 et 5 ; Callistr. fr. 3, $ i; fr. 4 , eod.). Le préteur réin¬ 
tègre pareillement les prisonniers de guerre qui, à leur 
retour, sont admissibles au droit de pottliminium ( Ulp. 
d. fr. i, § i ; fr. 1 5 ; Callittr. fr. 1 4 , eod.), et les hommes 
libres qui vivaient m servitute ( Ulp. d. fr. i, g i; Cal - 
Hoir. fr. 11 ; Paul. fr. 1 3 , eod.) ou étaient détenus d’une 
manière quelconque {Ulp. d. fr. i, S « 5 /?*• >o; CalliHr. 
fr. 9, eod.). 

1196. Dans ces différents cas, l’ancien propriétaire 
revendique comme si l’usucapien n’était pas accomplie^ 
et l’action fictive que lui accorde à cet effet le droit pré¬ 
torien {Diocl. et Max. C. 5 , quib. ex caus. maj. ; Ulp, 
fr. 17, ex quib. caus. maj.), prend le même nom que là 
précédente, sans doute parce que l’une et l’autre ont été 
introduites par le même préteur (r 188)1. Ainsi deux ac¬ 
tions publicieunes se donnent, chacune dans un but op¬ 
posé, l’une par extension du principe de l’usucapion, 
l’autre pour restreindre Ce même principe en détruisant 
un de ses effets ; mais, dans ce dernier cas , l’action pu- 
blicienne, appelée rescisoire par les interprètes (i), 
étant directement contraire au droit civil, doit être de¬ 
mandée dans l’année [Paul. fr. 35 , de obi. et a et.) qui 
suit la cessation dé l’absence (si... abtsse desierit tune 
intra annum, etc. ; § 5 , h. /.), ou en général la cessation 

(1) A cause du mot rescissoria, qui se trouve dans plusieurs textes 
( Ulp.fr . 28, § 5 et 6, ex quib. caus. maj.) pour indiquer le caractère 
plutôt que le nom de l’action qui se donne rescissa usucapione {§ 5, h. t.), 
comme d'autres se donnent rescissa trcédltlcrne t.) ou rescissa 

aliénations ( Ulp. fr. 13, g 1, de minor.). 
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des causes qui empêchaient d’agir; inlra annum quo 
primum de ea rt experiundi poietta* erit (y. Ulp. fr. l, 
§ i, ex quib. eau». ma).). 

L’année dont il s’agit est l’année utile (298; Alex. C. 5 , 
de réélit, mil.), dont le calcul difficile et incertain (y. 
Justin. C. 1, de annal, exeept.) a été remplacé, dans le 
Bas-Empire, par un délai continu que Justinien (C. 7, 
de temp. in integr.) fixe à quatre ans (1). L’Empereur 
accorde même au propriétaire un moyen facile d’inter¬ 
rompre la prescription malgré l’absence du possesseur. U 
suffira de manifester, dans une requête adressée au ma¬ 
gistrat supérieur ou dans une protestation authentique, 
l’intention de revendiquer. Ce moyen d’interruption sup¬ 
prime en réalité l’action rescisoire, du moins pour 
le cas où la prescription a couru au profit d’un absent. 

1197. D’autres actions du même genre, c’est-à-dire 
réelles, prétoriennes et rescisoires sont accordées, pour 
des motifs non moins équitables, à plusieurs autres per¬ 
sonnes (§ 5, h. t.) que le préteur réintègre en certains 
cas dans la propriété des objets qu’elles ont aliénés. Tels 
sont les mineurs de vingt-cinq ans que le droit civil 
suppose capables d’aliéner, soit seuls, soit avec autorisa¬ 
tion de tuteur, tant qu’ils sont impubères ( 5 oa). Si l’alié¬ 
nation légalement opérée préjudicie aux intérêts du mi¬ 
neur, le préteur vient à son secours, et entre autres 

---;---* 

(1) Constantin avait déjà substitué à l’année utile un délai continu de 
deux ans pour l’action de dol (C. 8, de dot.), et de cinq, quatre ou trois 
ans pour la restitution des mineurs, selon qu'ils étaient de Rome, de 
lTtalie ou des provinces (C. 2, C. Th. de in integr. rest. ). C’est le terme 
moyen de quatre ans que Justinien adopte pour tout l’empire et pour 
toutes les restitutions, soit de mineurs, soit de majeurs, sauf l'action de 
dol dont la durée reste fixée comme elle l'était par Constantin, dont la 
constitution est conservée dans le code Justinien. 
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moyens de réparation, il accorde quelquefois, resctssa 
alienatione, une action réelle contre le détenteur de ia 
chose {Ulp. fr. i 5 , § i, de minor.). Tel est encore, même 
après l’âge de vingt-cinq ans, le propriétaire qui a con¬ 
senti, mais par crainte, une aliénation quelconque. Le 
droit civil admet la validité d’une pareille aliénation; le 
préteur, au contraire, la considère comme non avenue 
{Paul. 1 sent. 7, § 6 ; Ulp. fr. 9, S 3 et 6, quod. met. 
eaus.), et permet à ceux qui l’ont consentie d’intenter 
une action réelle, à moins qu’ils ne préfèrent agir au 
quadruple par une action personnelle {Ulp. fr. 9, § 3 , 
4 et 6 , eod. ; Paul. 1, sent. 7,^4) dont il sera question 
plus loin (S 27, h. t.)* 

s vi. 

1198. Entre autres aliénations valables d’après le droit 
civil, et considérées comme non avenues par le droit 
honoraire, remarquons ici celle qu’un débiteur fait en 
fraude de ces créanciers. Cette fraude suffit, d’après la loi 
Ælia Sentia, pour empêcher l’affranchissement d’un es¬ 
clave (87); mais en prohibant la manumission qu’elle 
frappe de nullité, cette loi ne statue que sur un cas parti¬ 
culier, et toute autre disposition du maître sur sa chose 
reste valable. Il peut donc aliéner frauduleusement tous 
ses biens et même les esclaves qu’il ne pourrait pas affran¬ 
chir {Paul. fr. 26, de contrah. empt. ; Ulp. fr. 6, S 5 , 
quœ inJraud.). Alors les créanciers fraudés n’ont d’autre 
ressource que de faire révoquer l’aliénation, et le préteur 
la révoque en effet en rescindant la tradition qui a trans¬ 
féré la propriété {rescissa traditions ), et en permettant, 
non pas au débiteur lui-même, mais aux créanciers 
préalablement envoyés en possession ( text. hic; v. 934), 
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de revendiquer la chose en soutenant qu’elle n’a pas été 
livrée (traditam non esse), et par conséquent n’est pas 
sortie des biens de leur débiteur, ob id in boni» 
débitons mantisse. 

S’il existe une action réelle bien caractérisée, c’est assu¬ 
rément celle qu’on intente sur une question de propriété, 
en soutenant, comme le font ici les créanciers, que la 
chose dont l’aliénation est considérée comme non avenue 
n’a pas changé de maître. Aussi les créanciers qui reven¬ 
diquent ainsi la chose aliénée par le débiteur, agissent- 
ils contre la personne qui détient ( Theoph. hic). 

1199. Cette action réelle ne se retrouve dans aucune 
autre partie du corpus juris. Elle est remplacée, au 
Digeste et au Code par une action in factum arbitraire, 
qui se donne contre les complices du débiteur ou contre 
leurs héritiers {Ulp.fr. 10, § 19, 20 et 26, quœ infraud.), 
lors même qu’ils ne possèdent plus (Paul. fr. 9 ; Ulp. fr. 
i4, eod .) : à ces signes il est impossible de ne pas recon¬ 
naître une action personnelle. Elle tend à révoquer, non 
pas seulement les aliénations, comme l’action réelle de 
notre texte, mais tout ce que le débiteur a fait en fraude 
de ses créanciers, soit en aliénant sa chose, en libérant 
ses propres débiteurs, en s’imposant de nouvelles obliga¬ 
tions, soit de tout autre manière (Ulp.fr. 1, J a;fr. 3 , 
pr. et§ 1, eod.) pourvu qu’il ait diminué son patrimoine 
(Ulp. d.fr. 5 , $ 2); car les créanciers n’ont point d’ac¬ 
tion, lorsque le débiteur fait en sorte de ne pas acquérir, 
par exemple, lorsqu’il répudie une hérédité (Ulp. fr. 6, 
pr. § ) et teqq., eod.). 

Quant aux personnes contre qui cette action est don¬ 
née, on distingue si elles ont traité avec le débiteur à 
titre onéreux, comme un acheteur, ou à titre gratuit en 



326 


LITRE 1T, 


recevant une libéralité. Les premières courent une 
chance de perte; aussi ne sont-elles soumises à l’action 
des créanciers que lorsqu’elles ont participé à la fraude 
du débiteur (Paul, et Ulp. fr. 9; fr. 10, S 2, quœ in 
fraud.). L’action alieu contre les autres personnes jusqu’à 
concurrence des valeurs dont elles se sont enrichies, et 
comme on ne leur enlève qu’un bénéfice sans les exposer 
à aucune perte, il importe peu qu’elles aient connu la 
fraude dont elles profitent [Ulp.fr. 6, S 11; v. Venul. fr. 
a 5 , eod.). 

1200. L’action réelle de notre texte n’admettait pro¬ 
bablement pas toutes ces distinctions. On peut donc sup¬ 
poser qu’elle a été introduite la première, et ensuite rem¬ 
placée par une action personnelle d’une application plus 
étendue et plus équitable. Du reste, l’une et l’autre action 
perte le nom d’action Paulienne (v. Paul. fr. 58 , pr. et 
§ 4 , de unir.', Theoph. hic). 

Quoiqu’il en soit, la fraude ne résulte pas de la seule 
intention. Ici, comme précédemment (90), il y a fraude 
lorsque l’intention de frustrer les créanciers concourt avec 
le préjudice réel que leur cause l’insolvabilité du débiteur 
{Pap. fr. 79, de reg.jur.). Aussi doivent-ils vendre ses 
biens avant d’intenter l’action dont la durée est d’une 
année utile à compter de la vente [Ulp. fr. 6, § i 4 , quœ 
in fraud.). Après l’année, l’action n’existe plus que pour 
ce dont le défendeur est devenu plus riche ( Ulp. fr. 10, 
§ s4> eod.). 


§ VII. 


1201. Le contrat de gage se forme par la tradition 
d’un objet que le débiteur livre à son créancier pour 
sûreté de la dette (953). La garantie dans ce cas vient de 
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1* possession et se perd arec elle, du moins d’après le 
droit civil, qui n’accorde poiut d’action au créancier 
pour reprendre la chose passée en d’autres mains. D’un 
autre côté, en constituant un gage, le débiteur se des¬ 
saisit, et l’usage des objets engagés se trouve perdu pour 
lui. 11 était donc difficile et souvent impossible de mettre 
en gage certaines choses, notamment celles dont un dé¬ 
biteur a besoin pour exercer son industrie ou sa profes¬ 
sion. Cependant il importe au crédit de chacun d’avoir 
des garanties à offrir pour les engagements qu’il veut con¬ 
tracter (§4» quib. mod. re)-, aussi pour donner à cet 
égard des facilités que refuse le droit civil, le prêteur 
a-t-il admis que les créanciers acquerront et conserve¬ 
ront, indépendamment de toute possession, les sûretés 
que donne le contrat de gage. 

A cet effet il leur permet de suivre, par une sorte de 
revendication (v. Paul. fr. 12, § i, quib. mod. pign. 
t(dp.f fr. 29 j Marcian. fr. 16, § 3 , de pign. et Ayp.), 
soit la gage proprement dit, c’est-à-dire la chose qui 
leur a été livrée et dont ils ont perdu la possession, soit 
même l’hypothèque ou la chose qui, sans aucune tradi¬ 
tion, a été affectée par simple convention au paiement 
de la dette. Dans l’un et dans l’autre cas, les créanciers 
agissent contre tout détenteur (ab omni possettore ; 
Marcian. fr. 12, g 7, qui polior .) par uue même action 
que l’on appelle hypothécaire,en sorte que, relativement 
à l’exercice de cette action, gage et hypothèque (1) de- 


(t) Le mot hjrpotkeca, si fréquent dans les textes compilés par Tribo- 
nien, ne se rencontre point dans les autres. Vinnius en conclut que les 
anciens jurisconsultes n’ont point connu cette expression : qu'elle doit 
avoir été substituée au mot fidacta , dont ils se servaient fréquemment 
et qui n’exJste plus dans les Pandectes. 0 est certain que Tribonien, en 
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viennent synonymes, à cause de la similitude de leurs 
effets (test, hic; Marcian. fr. 5 , § 1, de pign. et hyp. ; 
Ulp. Jr. 1, pr. et § x, de pigner. act.), quoiqu’il existe 
une différence importante dans la manière dont chacun 
d’eux se constitue (test, in fin.; Ulp.fr. g, § 2, depign. 
ad.; Gains, fr. 4 , depign. et hyp.;fr. 238 , S 2, de verb. 
sign.). 

1202. L’action hypothécaire n’est qu’une extension 
d’une autre action introduite par le préteur Servius pour 
un genre spécial de créance. En effet l’action servienne 
n’était accordée qu’au bailleur d’un fonds rural sur les 
effets appartenant au fermier ou colon e.t affectés au paie¬ 
ment des fermages par une convention expresse, et par 
la convention seule ; car d’une part, il n’existe point 
d’affectation tacite sur les meubles apportés par le colon 
dans la ferme (Nerat. fr. 4 » in quib. caus.), et d’autre 
part, les actions que le droit honoraire accorde au sujet 
du droit de gage, naissent du simple pacte, sans tradition 
(Paul. fr. 17, § 2, de pact.). Plus tard on a senti la né¬ 
cessité de généraliser le principe de l’action servienne, et 
on a donné par extension, pour toute espèce de créance 
(Marcian. fr. 5 , depign.et hyp.), l’action dite servienne 
utile, quasi-servienne ou simplement servienne et spé- 


supprimant le mot fùtucia, a dû le remplacer par une autre expression, 
probablement par celle de pignus (1076); mais il n’a pas dû substituer 
hypotheca qui désigne un gage purement conventionnel, à fiducia qui 
suppose une propriété transférée au créancier (955). Si on admettait 
la possibilité d’un pareil changement, combien d'autres altérations ne 
faudrait-il pas supposer dans le titre de pignoribus et hypothecisP 
D’ailleurs, quelle aurait été l’utilité des actions serviennes ou quasi-ser- 
viennes pour le créancier à qui la fiducie conférait le domaine quiritaire 
et par suite la revendication? 
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rialeinent hypothécaire (i), qua credilore» pignora hy- 
pothecasve persequunlur (lexl. hic). 

i2o3. Ici, comme dans la revendication proprement 
dite, on agit contre le détenteur quel qu’il soit (Marciaru. 
fr. 12, § 7, qui potior.), et par conséquent contre le dé¬ 
biteur lui-même, ou contre les nouveaux propriétaires, 
auxquels il aurait transféré la chose; car l’aliénation ne 
change rien aux droits du créancier ( Diocl. et Max. C. 

1 5 , de pign. et hyp. ; C. 12, de distr. pign.). En causé-, 
quence, le juge ordonne au défendeur de restituer au de¬ 
mandeur la chose hypothéquée, si mieux il n’aime payer 
la dette ( Marcian. fr. 16, S 3 ? de pign. et hyp.), c’est-à- 
dire toute la dette-, car le droit du créancier subsiste, 
malgré le paiement partiel, sur toute la chose et sur 
chacune des choses soumises à l’hypothèque ( UIp. fr. 
ig, eorf. ), même lorsque le détenteur est étranger à la 
dette, ou n’en doit qu’une portion. Ainsi, par exemple, 
au décès du débiteur primitif, la dette se divise entre 
plusieurs cohéritiers comme l’hérédité même, et chacun 
d’eux se libère en soldant sa part de la dette ; mais l'hy¬ 
pothèque et l’actioÿ hypothécaire n’en subsistent pas moins 
pour tout ce que doivent encore les autres héritiers,, 
comme si le défunt lui-même n’avait fait qu’un paiement 
partiel ( Pomp. fr. 8, § 2, de pign. acl.; Diocl. et Max. C. 

16, de distr. pign.). 


(1) Pap. et Paul. fr. 1, $ 2; fr. 3; fr. 7 et 18, de pign. et hyp. ', 
Julian, fr. 28, de pigner. act.\ Justin. C. 1, commun, de légat. Celte 
action s'appelle aussi pignératitienne (Paul. fr. U, de pigner. act.; 
Modest. fr. 22, de pign. et hyp.-, Diocl. et Max. C. 5, si alien. res 
pign.) quoique celte dénomination désigne communément l'action per¬ 
sonnelle qui résulte du contrat de gage (953; v. Pothier, 20 pand. 1, n° 
19, notes f et h.). 
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Justinien, en accordant l’action hypothécaire aux lé¬ 
gataires et ûdéicommissaires sur les biens du défunt, dé¬ 
cide qu’elle ne sera exercée contre les débiteurs du legs 
pu du fidéicommis, que pour la portion dont chacun 
d’eux est personnellement tenu (C. i, commun, de légat.). 
En effet, il n’en est pas des legs comme des dettes hérédi¬ 
taires : le défunt était tenu de ces dernières en totalité; 
les legs, au contraire, sont une charge qui commence en 
la personne des héritiers après la mort du testateur. C’est 
alors aussi que commence l’hypothèque des légataires ; 
et comme ^obligation de chaque héritier est une obliga¬ 
tion primitive dont personne n’était tenu antérieure¬ 
ment , l'hypothèque se trouve limitée dès son origine au 
montant de cette obligation. Cette décision ne déroge 
donc point à l’indivisibilité de l’hypothèque : aussi, lors¬ 
que le débiteur primitif des legs vient à décéder, l’action 
hypothécaire doit-elle subsister contre chacun de ses 
héritiers, non pour la part dont il serait tenu personnel¬ 
lement, mais pour tout ce que devait le débiteur pri¬ 
mitif, c’est- à-dire, l’héritier direct. 

1x04. Ce créancier qui inteute cette action prétend 
avoir un droit de gage sur la chose possédée par le défen¬ 
deur, et, pour justifier cette prétention, il doit prouver 
non-seulement que le gage ou l’hypothèque ont été con¬ 
sentis, mais qu’ils l’ont été par la personne qui avait la 
chose in bonis au moment même de la convention (ftlar- 
cian. fr. 23 , de probat.). C’est donc toujours une question 
de propriété que l’on soumet au juge, et ici comme dans 
le paragraphe précédent, c’est la propriété du débiteur 
invoquée par les créanciers, mais justifiée par eux comme 
elle aurait pu l’être par le débiteur même, c’est-à-dire 
avec les mêmes preuves ou à l’aide des mêfties fictions. 
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En effet, le créancier obtient par l’action hypothécaire 
le même succès que le débiteur aurait obtenu, soit par 
la revendication proprement dite, soit par l’action pa- 
blicienne ( Paul. fr. 18, depign. ethyp.). Il serait égale* 
ment repoussé par les mêmes exceptions, notamment 
par l’exception de dol, s’il agissait contre un possesseur 
de bonne foi, sans lui tenir compte de ses constructions, 
jusqu’à concurrence de la plus-value ( Paul. fr. 29, § a, 
eod.). 

Le même objet dont la possession ne peut se trouver à 
titre de gage proprement dit qu’entre les mains d’un seul 
créancier, peut être successivement hypothéqué à plu¬ 
sieurs par différentes conventions, et alors la préférence 
appartient, indépendamment de l’époque où chaque 
obligation a été contractée, au créancier dont l’hypo- 
thèque a été consentie la première ( Marcian.fr . 12, § a, 
et 10, qui potior.) : tel est le sens de cet adage, paior 
tempohe, potior jure {Anton. C. 4» eod.). Aussi l’action 
hypothécaire, intentée contre ceux qui possèdent en 
vertu d’un gage ou d’une hypothèque antérieure à celle 
du demandeur, serait-elle repoussée par une exception 
spéciale {Marcian. d. fr. 12, pr. et § 7 ; v. Valer. et Gai. 
0* 6, eod.). 

1 2o5. [/hypothèque peut s’établir sur uu ou plusieurs 
objets déterminés, ou sur tous les biens actuels du débi¬ 
teur pris en masse, et même sur tous ses biens présents 
et à venir (v. Paul. fr. 29, pr. et § 3 , de pign, et hyp.; 
Scœvol.fr. 34 , § 2, eod.), le tout au gré des contractants 
et par le seul effet de leur consentement. Quelquefois 
même la convention se présume, et l’hypothèque s’établit 
tacitement pour certains créanciers, notamment pour le 
locateur d’un fonds urbain sur les objets apportés par le 



332 4 LIVRE IV, 

locataire dans le bâtiment qu’il occupe ( Nerat. fr. 4, *'« 
quib. eau». pign.\ Ulp. fr. 3 , eod.), et pour le bailleur 
d’un bien rural, mais seulement sur les produits du fonds 
( Pomp.fr . 7, eod.) ; car la même présomption ne s’étend 
point aux objets apportés par le colon sur le bien affermé 
(Nerat. d. fr. 4 , eod. ; Alex. C. 5 , de loc. et cond.). On 
appelle encore hypothèque tacite celle qui, indépendam¬ 
ment de toute convention, même présumée, est établie 
par la loi. Telles sont entr’autres (v. Theod. C. 6, in quib. 
eau», pign.; Justin. C. 8, § 4 » de sec. nupt.\ C. 6, § 4 > de 
bon. quœ liber.) l’hypothèque du fisc sur tous les biens de 
ses débiteurs ( Herm. fr. 46, § 3 , de jur. fiscAnton. 
C. 1 et 2, in quib. caus. pign.), l’hypothèque introduite 
ou du moins reconnue par Constantin (C. 20, de admin. 
tut.) pour les mineurs de vingt-cinq ans sur les biens de 
leurs tuteurs ou curateur, l’hypothèque accordée par 
Justinien aux légataires et fidéicommissaires sur les biens 
du défunt (§ 2, de légat C. ), commun, de légat.), et 
aux femmes sur les biens de leur mari pour sûreté 
des reprises dotales (§ 29, h. t.-, C. 1, § 1, de rei uxor.). 

§ VIII, IX et X. 

1206. Justinien passe aux actions personnelles pré¬ 
toriennes sans rien dire des actions personnelles civiles-, 
mais on a vu précédemment que toute action in perso- 
nam a pour cause une obligation : or nous avons traité 
des contrats, des délits et en même temps des obligations 
et actions qu’ils produisent, actions qui sont toutes per¬ 
sonnelles et presque toutes civiles (1). Après avoir 


(1) L’action furti mari’festi, l’action vibonorum raptorum, et sou¬ 
vent même l'action d’injures, sont prétoriennes (1132, 1139, 1139}. 
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distingué deux sortes d’obligations, civiles et préto¬ 
riennes (§ 1, de ollig.), on a donc suffisamment traité 
des premières. Il ne reste à parler que des secondes; 
et c’est à propos des actions personnelles prétoriennes 
qu’on va s’occuper ici de l’obligation que chacune d’elles 
sanctionne, comme précédemment et à propos des obli¬ 
gations civiles, on a indiqué les actions personnelles qui 
en dérivent. 

Il existait â Rome des argentant ou vendeurs d’ar¬ 
gent, qui se livraient à différentes opérations de banque, 
et spécialement au change des monnaies dont jls étu¬ 
diaient le titre pour apprécier exactement leur valeur. 
A raison de l’expérience qu’ils acquéraient dans cette 
partie, on les consultait et on les faisait intervenir dans 
presque tous les paiements; souvent même ils se char¬ 
geaient de payer pour autrui, le créancier préférant la 
monnaie certaine et vérifiée d’un expert, à la monnaie 
douteuse du débiteur. Les argentarii ouvraient à leurs 
clients des crédits, et par suite des comptes actifs et 
passifs dont ils tenaient écriture (v. Ulp.fr. 4 ; Gain», 
fr. îo, § î, de edend.; Cajac. îo ohserv. i 4 ). Lorsqu’un 
d’eux s’était ainsi chargé de payer pour autrui, le simple 
consentement devenait obligatoire, et par exception au 
principe général que les pactes ne produisent point d’ac¬ 
tion ( Ulp. fr. 7, § 4 et 5 , de par.t.), le créancier avait 
contre l 'argentarim une action civile dite receptitia 
(S 8 ,h. t.). 

1207. Semblable promesse faite par toute autre per¬ 
sonne restait dans la foule des pactes que rien ne distin¬ 
gue, et ne serait devenue obligatoire que par la stipula¬ 
tion (v. S 8, in fin.). Mais tandis que le droit civil refu¬ 
sait de sanctionner les promesses purement consensuelles, 
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les préteurs ont voulu maintenir la foi promise {Ulp. fr. 
1, de pee. const.) ; ils ont saisi toutes les occasions de ga¬ 
rantir l'exécution des pactes, et les ont sanctionnés, 
autant qu’ils le pouvaient, en accordant des exceptions 
( Ulp.fr . 7, § 4 7 i depact.; y. § 5 , de except.) et quel¬ 
quefois même des actions. C’est ainsi qu’à l’exemple de 
l’action receplitia, donnée par le droit civil contre les seuls 
argentarii, ils ont introduit l’action comtitulœ pecuniœ 
contre toute personne (cum omnibus... quicumque), ce 
qui comprend les argentarii mêmes; et cependant l’ac¬ 
tion receplitia restait encore plus avantageuse contre eux 
que l’action comlitutœ pecuniœ. 

En effet, la première était perpétuelle comme toutes 
les actions civiles (pr., de perp. et temp .) : elle s’appli¬ 
quait à tous les objets que 1 ’argentarius serait convenu 
de payer, quels qu’ils fussent, sans examiner s’il existait 
une obligation antérieure. L’action prétorienne consti- 
tutœ pecuniœ , au contraire , ne durait quelquefois 
qu’une année; elle ne s’appliquait qu’à des quantités 
ou, en d’autres termes, aux choses quœpondéré, numéro 
mensurave constant (949); et seulement lorsque la con¬ 
vention avait pour cause une dette antérieure ( Justin. 
C. a , de const. pec.). 

1208. Ces deux actions subsistèrent donc distinctes 
l’une de l’autre; mais Justinien, par une fusion sem¬ 
blable à celle qu’il a opérée sur les sénat us-consul tes tré- 
bellien et pégasien (791), supprime l’action receplitia en 
cumulant ses effets avec ceux de l’action constilulœ pecu¬ 
niœ. II la rend perpétuelle, et permet de l’intenter 
contre toutes personnes et pour toute espèce d’objets 
indistinctement, pourvu que la convention se réfère, 
comme l’exigeait le préteur, à une obligation préexis- 
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tante (d. G. 2, de eontt.peeun.). Il semble effectivement 
qu’il en soit ici du coDstitut par lequel on convient de 
payer, comme du paiement même : l’un et l’autre sup¬ 
posent une dette et une dette de même nature, c’est-à- 
dire telle que le paiement n’en puisse pas être répété 
comme indûment eflectué(v. fr. 1, § 6, 'jet 9 r.fr. 5 , 
pr. et S 1; Papm.fr. 25 , § 1 ; Paul. fr. 29, de pec. 
eontt.). 

1209. L’action constitutœ pecuniœ appartient au 
créancier contre le débiteur ou contre toute autre per¬ 
sonne qui est convenue de payer sans stipulation (§ 8, 
h. t.) ; car le consentement suffit sous quelque forme 
qu’il intervienne, comme dans les contrats consensuels 
(v. Ulp. fr. 14, S 3 ; Paul. Jr. i 5 , de pec. contt.), 
pourvu qu’il y ait cohstitut. 

Le verbe conttituere, spécialement usité dans cette 
matière, a remplacé, dans la langue latine, l’ancien 
verbe récupéré : l’un et l’autre signifient prendre jour 
pour faire quelque chose. Constitubre se soluturuh se¬ 
rait donc convenir de payer à jour fixe ( Cujac. ad Paul. 
Jr. 4^17 ; fr. 21, § 1, de pec. eontt.), et dans l’intention 
précise de se soumettre à l’action constitutœ pecuniœ ; eu 
sorte que la convention faite dans tout autre but, et par 
exemple pour former une stipulation, ne peut en aucun 
cas obtenir l’effet d’un constitut (Ulp. fr. 1, § 4 > eod.). 

1210. Quoique la promesse de payer ne soit assuré¬ 
ment pas un paiement, il existe entre eux certaines ana¬ 
logies, et par suite on applique au constitut plusieurs 
principes du paiement, entre autres celai qui permet 
de payer une chose pour une autre (Ulp.fr. 1, § 5 , de 
pee. contt. -, v. 11 14 ). On a douté qu’une obligation con¬ 
ditionnelle ou à terme pût servir de base au constitut 
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{Justin. C. 2, eod.), sans doute, à l’égard de la première,' 
jaarce que la dette n’existant pas encore (966), le paie¬ 
ment serait sujet à répétition (Pomp. fr. 16; Cels.fr. 48, 
de cond. ind .) ; aussi a-t-on décidé que le constitut sera 
suspendu par la même condition que la dette primitive 
{Paul. fr. 19, depec. const.). 

Pour l’obligation à terme, le doute n’avait pas les 
mêmes fondements : aussi est-il levé, dès le temps d’Au¬ 
guste, par Labéon, pour qui la principale utilité du 
constitut était précisément d’avancer l’exigibilité des 
créances, en fixant le paiement soit à un jour plus pro¬ 
chain, soit au jour même où le constitut intervient 
(Ulp. fr. 3 , S 2 ; Paul.fr. 4 , de pec. const.). Aussi Cujas 
(1 loc. sup. cil.) a-t-il observé que le constitut se fait tou¬ 
jours à terme. Ce fut même une question de savoir si 
l’omission d’un terme ne doit pas entraîner la nullité du 
constitut; Paul {fr. ai, S 1, eod.) accorde, en ce cas, un 
délai tacite de dix jours. Remarquons, à cette occasion, 
que la convention de payer aujourd’hui même est véri¬ 
tablement à terme: en effet, l’action ne pourra être in¬ 
tentée que demain, tandis que l’obligation pure et simple 
permet d’agir immédiatement ( slalim, Paul. d. fr. 21, 
§ 1 ; v. 961). 

1211. Le constitut, qui à cet égard encore ressemble 
au paiement, peut être fait au créancier, ou pour lui, 
en son nom et avec son consentement, à une autre per¬ 
sonne {Ulp. fr. 5 , § 2; fr. 7, depec. const.)-, et chacun 
peut-constituer pour sa propre dette ou pour celle d’au¬ 
trui (§ 9 , h. t.), sans le consentement du débiteur ou 
même malgré lui {Ulp. fr. 27, eod.). Au premier cas, 
c’est-à-dire, lorsqu’il est consenti par le débiteur même, 
le constitut consolide et modifie la dette, soit en procu- 
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rapt au créancier une action que ne lui aurait pa* don¬ 
née l’obligation naturelle, «oit en ajoutant à l’action qu’il 
avait déjà une autre action plus rigoureuse (v. Gaitu, 
4 inst. 171), qu’il exercera pour un autre objet, dans un 
autre lieu ou à une autre époque (Ulp. et Paul. fr. 1, 
§ 5 ; fr. 5 ; fr. 3 , § 2 ; fr. 4 , pod.). Dans le serond cas, le 
constitut consenti par un tiers^produit une sorte de cau¬ 
tionnement, comme la fidéjussion, mais plus avanta¬ 
geux au créancier, puisque, même avant Justinien, on 
pouvait exercer l’action conttitutœ pecutiiœ sans perdre 
l’action primitive contre le débiteur (1). 


(1) Ulp. fr. 18, S 3, de pec. conet. Q existe plusieurs autres différen¬ 
ces : 1° l’obligation principale et celle du fidéjusseur doivent avoir le 
mime objet ( Ulp. fr. 8, g 8, de fiedej.), tandis que l’objet du consli- 
tut, peut n’être pas celui de la dette primitive ( Ulp. fr. 1, § 5, de 
pec. const.)\ 2° le constitut peut avoir un terme moins éloigné que ce¬ 
lui de l'obligation primitive ( Paul. fr. 4, eod.). Cujas (ad Paul. fr. 4, 
10 et 13, eod.) n'aperçoit sous ce rapport aucune différence entre le 
constitut et la fidéjussion. En s'appuyant sur la règle qui empêche le fidé¬ 
jusseur de s'obliger in duriorem causant (1028), règle générale qui 
s'applique à toutes les personnes obligées pour autrui, et au constituant 
comme au fidéjusseur ( Ulp. fr. 8,8 7, de fidej. ), Cujas prétend que ce 
dernier peut s’obliger pour un terme plus prochain que le terme de l'obli¬ 
gation principale. Aucun texte, dit-il, ne s'y oppose. Pour moi je vois la 
prohibition écrite aux Institutes (8 S, de fidej.) : Non solum enim in 
quantitate, sed etiam in tempore minus et plus intelligitur; plus est 
enim statim aliquid dore , minus post tempus dore. Ainsi le débiteur 
pur et simple d'une valeur quelconque doit plus que le débiteur à terme 
de cette même valeur. Je ne puis, il est vrai, citer aucun autre texte; 
mais en retournant l’argument de Cujas, je dirai que nulle part on n'a 
donné au fidéjusseur la faculté'de s'obliger, comme le constituant, sous 
un terme plus rapproché que celui de l'obligation principale. 

j.e constitut, consenti pour une somme plus forte que le montant de la 
dette primitive vaut jusqu'à concurrence seulement de celle-ci. En effet, 
l’excédant n’était pas dû ( Ulp. fr. 11, 8 1, de const. pec.). On a vu pré¬ 
cédemment les doutes qui dans la même hypothèse se sont élevés sur la 
validité de la fidéjussion (1028). 

II. 


22 
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1212. En effet, le constitut se joint à l’obligation sans 
l’éteindre (Gain», fr. 28, depec. constUlp. fr. i 5 , de in 
rem vers.), et cependant il y apporte d’importantes mo¬ 
difications. Ainsi, lorsqu’il existe deux créanciers soli¬ 
daires (973) ou un seul créancier avec un adjoint solutio- 
nis gratia (1007), le constitut fait dans le premier cas 
avec l’un des créanciers, et dans le second cas avec le 
créancier seul sans adjonction, enlève au débiteur le 
droit de payer soit à l’autre créancier, soit à l’adjoint 
{Paul. fr. 8 et 10, de const. pec.), parce que le constitut 
est, à l’égard du créancier qui l’accepte, ce que serait 
un paiement par lui reçu {Paul. d. fr. 1 o) : cela signifie, 
selon moi, qu’après le constitut comme après le paie¬ 
ment, il est réputé avoir toujours été seul créancier ou 
6eul capable de recevoir (v. 972). Pareillement, dans le 
cas d’une dette alternative qui permettrait au débiteur 
de payer telle chose ou telle autre à son choix, le con¬ 
stitut, consenti pour l’une des deux, ôte la possibilité 
d’offrir l’autre en paiement {Pap.fr. 25 , eod.). Il en serait 
de même sans doute de toute autre dette, si le constitut 
était consenti pour un objet qui n’est pas celui de l’obli¬ 
gation primitive. 

Le $ 10 sera expliqué avec le § 4 au titre suivant, 
quod cum eo, etc. 

S xi. 

t2i3. On ne s’en rapporte point aux allégations d’un 
plaideur, ni même aux serments bénévoles qu’il fait 
spontanément (Wp. fr. 3 , dejurej .); mais dans le cas 
contraire, c’est-à-dire lorsqu’il a été déféré à l’une des 
parties par son adversaire ou par le juge, le serment 
prêté et la foi qu’il obtient sont considérés comme un 
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excellent moyen de terminer les contestations (Gaitu, 
fr. i, eod.). On distingue à cet égard le serment volon¬ 
taire , le serment nécessaire et le serment judiciaire 
(Voyez au Digeste, livre 12 , titre 2). 

Cette dernière qualification s’applique au serment dé¬ 
féré in judicio par le juge. En effet, lorsque l’insuffisance 
des pieuves fournies de part et d’autre (inopia probatio- 
num; Diocl. et Max. C. 3 , de reb. cred .) n’a produit que 
des doutes (in dubiis causés; Gaius, fr.Zi, dejurej.), le 
juge peut, pour en sortir, déférer le serment à l’une des 
parties, et prononcer pour ou contre elle suivant qu’elle 
a prêté ou refusé ce serment (Gaius, d. fr. 3 i, dejurej 
Diocl. et Max. C. 3 , de reb. cred.). 

1214. Lorsqu’il est certain que le défendeur doit être 
condamné, le serment judiciaire est encore usité pour 
déterminer le montant de la condamnation. A cette fin 
le juge permet au demandeur de jurare in litem, c’est- 
à-dire d’affirmer avec serment quel est pour lui l’intérêt 
du litige (Marcett. fr 8; Callistr. fr. 10, de in lit.jur.). 
Toutefois le juge qui défère un semblable serment peut 
ne le déférer que dans certaines limites, et jusqu’à con¬ 
currence d’une valeur qu’il précise (Ulp.fr. 4. S 2, de in 
lit.jur.)-, et même, après le serment prêté, il peut 
encore, s’il existe pour cela de fortes raisons, prononcer 
une condamnation moindre ou une absolution complète 
(Ulp. d. fr. 4 » § 3 ; Marcian. fr. 5 , S 2, eod .), sans être 
lié par un serment qu’il n’est jamais tenu de déférer 
(Marcian. d. fr. 5 , S 1), et qu’il ne peut déférer que dans 
des cas spéciaux. Régulièrement, en effet, le demandeur 
n’est admis kjurare in litem que dans les actions réelles, 
dans les actions personnelles dites bonœfidei ou dans l’ac¬ 
tion ad exhibendum, et seulement lorsqu’il y a dol ou 
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mauvaise volonté de la part du défendeur. Lorsqu’on ne 
reproche à ce dernier qu’une simple faute, le juge doit 
apprécier lui-même ce qui est dû au demandeur sans 
déférer aucun serment ( Marcian. d. fr. 5 , S 5 ; Paul. fr. 

2, S * ; Ulp • fr. 4 , S 4 * «od.). 

12 15 . Dans toute contestation, et quelle que soit l’ac¬ 
tion intentée ou demandée {Ulp. fr. e, S i, 2 et 3 ; fr. 
34 , de jurej.), chacune des parties peut, soit in jure, 
soit injudicio, déférer le serment à son adversaire, en 
offrant de tenir pour vrai ce que celui-ci aura juré. Nul 
ne peut raisonnablement refuser une semblable proposi¬ 
tion que dans la crainte de se parjurer; refuser, c’est 
donc désavouer tacitement ce qu’on ne veut pas jurer. 
Aussi, lorsqu’on n’en e6t pas dispensé par l’adversaire 
qui a déféré le serment, faut-il jurer ou perdre son pro¬ 
cès {Ulp. fr. 34 , S 6, eod.), à moins qu’on ne réfère le 
serment à celui même qui l’a déféré. Alors il n’existe 
pour lui aucun motif plausible pour ne pas se soumettre 
à une condition qu’il avait imposée le premier , et il 
doit succomber lorsqu’il ne prêle pas le serment qu’il 
ne peutpius renvoyer à son adversaire {Ulp. d. fr. 34 , 
S 7, dejurej.-, y. Pap. fr. s 5 , % 1, de peoun. const.)' 

Le serment ainsi déféré ou référé entre les parties 
qui sont en instance (1) est celui que j’appelle néces- 

(1) Lorsque le serinent a été déféré in jure , le préteur fait perdre la 
cause du défendeur, en le contraignant de payer comme s'il avait été 
condamné, ou celle du demaadeur, en lui refusant l'aetion qu'il sollicite 
( Ulp. fr, 31, et 7, dejurej.). An contraire, lorsque l'action est déjà 
donnée et la cause portée injudicio, c’est le juge qui prononce en absol¬ 
vant le défendeur ou en le condamnant ( d . fr. 34, &9). Ulpien, dans ces 
différents cas, suppose que ie serment est déféré au défendeur, mais par 
forme d’exemple; car le serment peut être déféré au demandeur, tout 
aussi bien que par lui ( Ulp. fr. 9, § 7, de jurej. ; Diocl. et Max. C. 8, 
de reb. cred.). 
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mire, par opposition au serment volontaire dont s’oc¬ 
cupe notre texte, et que l’une des parties défère égale¬ 
ment à l’autre, mais hors de toute instance, avant d’être 
injudicio ou même in jure ( i). 

1216. Alors tout dépend de la convention. La partie 
à qui son adversaire propose de jurer est libre de reje¬ 
ter la proposition ; mais, après avoir consenti, elle n’est 
pas admise à référer le serment par elle accepté {Paul, 
fr. 17, dejurej.). 

En cas d’acceptation, le débat semble tranché par une 
sorte de transaction conditionnellement subordonnée à 
la prestation du serment, transaction que le droit ho¬ 
noraire confirme, en considérant comme prouvé {Ulp. 
fr . 5 , S 2» de jurej.) ce qui a été juré. Il ne reste 
plus alors d’autre question que celle de savoir si le ser¬ 
ment a été régulièrement prêté. En eflet, on jure ordi¬ 
nairement per Jovem, per talutem tuant, per genium 
principit ou de toute autre manière, pourvu qu’elle ne 
blesse pas la religion de l'État, et en observant cette 
condition générale, que le serment nécessaire doit tou¬ 
jours être prêté tel qu’il est déféré {Ulp. elPaul.fr. i 3 , 
§ 6 ; fr. 3 , § 4 ; fr. $,fr. 5 , pr. S 1 et 3 ; fr. 33 , eod .), et 
le serment volontaire tel qu’il a été convenu, à moins 
que l’on ne soit dispensé de le prêter par celui qui l’a 
déféré (a). Lorsqu’il s’élève un débat sur la question de 

(1) Les interprètes ne s’accordent pas sur la distinction des serments 
volontaire et nécessaire. Cujas applique la première de ces deux qualifi¬ 
cations au serment déféré, in jure ou injuâicio parce qu’on est libre 
de le prêter ou de le référer, et la seconde au serment référé, parce que 
la mime liberté n’existe plus. La distinction que j’adopte ici est celle 
de Voet. 

(2) Le serment est considéré comme prêté sans l’avoir été, lorsque la 
partie qui était disposée à jurer, en a été dispensée par son adversaire 
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savoir si ce dernier serment a été régulièrement prêté, 
celui qui prétend avoir juré obtient, s’il est défendeur, 
une exception dont il sera question plus loin (S 4> de 
except. ) , ou s’il est demandeur, une action ( Ulp.fr . 9, 
S 1, eod.) dite de jurejurando. 

En effet, notre texte suppose un créancier ou soi-di¬ 
sant tel, qui, sur la proposition de son adversaire {pos¬ 
tulante adversario), prétend avoir juré deberi sibi pecu- 
niam , et alors il ne s’agit pas de savoir si le demandeur 
est créancier, mais s’il a juré {text. hic ; U/p. fr. 9 , § 1 ; 
fr. 5 , § 2 ; Paul.fr. 28, § 10, dejurej.)-, car l’action de 
jurejurando est une de celles que l’on nomme in factum 
( v. Diocl. et Max. C. 8, de reb. cred. ). 

1217. On appelle actions in jus celles dont Yintentio, 
dictée par le droit civil, pose une question de droit 
{Gaius, 4 inst. 45 ), par exemple, celle de savoir dans la 
revendication si le demandeuf a le domaine quiritaire, 
siparet hominem ex jure quiritiumA. Agerii esse ; dans 
les actions personnelles, si le défendeur est tenu de don¬ 
ner ou de faire, si paretN. Negidium A. Agerio decern 
dure oporlere {Gains, 4 inst. 4 1 )- Dans ce cas, la for¬ 
mule contient trois parties, la demonstratio qui énonce 
le lait à l’occasion duquel s’élève le litige, Yintentio qui 
pose la question de droit, et la condemnatio. Dans les 
actions in factum, au contraire, la question de savoir s’il 
y a propriété d’une part ou obligation de l’autre, en un 
mot, la question de droit disparaît; les deux premières 
parties de la formule se confondent, et le fait, au lieu 
d’être simplement énoncé comme il le serait dans la 

( Paul. fr. 6 ,de jurej.) ; et il y a dispense tacite lorsque celui qui a pro¬ 
voqué le serment refuse de jurer préalablement de calumnia (802,1309; 
v Ulp. fr. 34 8 4 ; fr. 37, eod.). 
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demonttratio, passe dans 1 ’intenlio où il est mis en ques¬ 
tion ( Gaiut , 4 in»t. 46, fyj et 6o). 

Les actions præscriptis verbit sont des actions civiles 
dont Vintentio pose une véritable question de droit {Pap. 
fr. x, pr. § 1 et 2; Ulp.fr. i 5 ; v. Nerat. fr. 6 , deprœtcr. 
verb.), quoiqu’on les appelle souvent in factum {Gaiut, 
fr. 22, eod.) sous le rapport de la demonttratio, parce 
qu’au lieu de désigner le contrat par sa dénomination 
légale, comme on désigne une vente, un dépôt, etc., 
quod vendidit.... quod déposait {Gaiut, 4 intt. 4o), on 
emploie une périphrase qui détaille les circonstances 
créatrices du contrat : prœtcriptit verbit rem gettam de- 
montlrat {Diocl. et Max. C. 6, de tramact.). 

1218. Quoique les actions in factum ne posent pas 
une question de droit proprement dite, il n’en ré¬ 
sulte pas toujours que la condamnation dépende unique¬ 
ment de la vérification d’un fait matériel. Elle dépend 
souvent du caractère spécial qui doit être attribué aux 
faits que le juge appréciera. Ainsi, dans l’action dedolo, il 
s’agit de savoir si le défendeur a commis un dol, et lorsque 
le demandeur articulera les circonstances d’où résulte ce 
dol, par exemple, l’inexécution de certaine convention, 
le juge ne devra pas se borner à constater matériellement 
que la convention existe et n’est point remplie ; il fau 
dra encore apprécier ce fait, en déterminer le carac¬ 
tère et décider s’il constitue un dol. Si, au contraire, la 
condamnation est subordonnée à la simple existence 
d’un fait déterminé, par exemple, d’un serment prêté, 
il suffira au juge de constater le fait sans l’apprécier. Ce 
dernier cas présente l’action in factum dans le sens le 
plus étroit, l’action in factum proprement dite, qu’on 
oppose sous cette seule dénomination à plusieurs autres. 
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et notamment à l'action de dol(v. Ulp.fr. 11, S i , de 
dol. ). 

1219. L’action dejurejurando et les autres actions in 
factum dont s’occupe Justinien {text. hic; $ 12 ,h.t.) 
sont présentées comme personnelles ; cependant, en af¬ 
firmant le fait dont l’existence est mise en question * le 
demandeur n’argue ni d’ün droit à lui appartenant, ni 
d’une obligation imposée au défendeur. Aussi la distinc¬ 
tion des actions in rem ou in personam ne s’appliquait- 
elle, à proprement parler, qu’aux actions in jus $ mais, 
comme le fait dent la formule in factum fait dépendre 
une condamnation peut être considéré comme la cause 
d’une obligation dont le demandeur argue implicite¬ 
ment, plusieurs actions in factum sont déclarées person¬ 
nelles, lorsque le fait se trouve expressément imputé au 
défendeur, ou même lorsqu’il est articulé d’une manière 
générale et indépendamment de son auteur. Dans ce 
dernier cas, quoique Vintenlio soit rédigée in rem , l’ac¬ 
tion n’en est pas moins personnelle; c’est ainsi qu’en 
parlant de l’action quod metus causa, les textes disent , 
d’une part, qu’elle est in rem scripta {Ulp. fr. 9, § 8, 
quod met. caus.), et d’autre part qu’elle est personnelle 
(§ 3 i, h. t.), comme les interdits (v. lit. i 5 ) qui sont 
personnels par leur nature même, quoique rédigés in 
rem {Ulp. fr. 1, S 3 , de interd.-, v. 1 365 ). 

1220. Les formules in factum donnent à certaines 
personnes la possibilité qu’elles n’auraient pas autrement 
d’exercer plusieurs actions. Les fils de famille, par 
exemple, prétendraient inutilement qu’une chose quel¬ 
conque leur appartient ou leur est due, puisque ce n’est 
pas à eux, mais au père de famille, qu’appartient la pro¬ 
priété ou la créance ; mais les actions in factum, ne soq- 
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levant aucune question de propriété ou d’obligation, 
peuvent être exercées par les fils de famille {Ulp. fr. i 3 , 
de obi. et act.). Aussi leur accorde-t-on les actions de 
dépôt et de commodat {Paul. fr. 9, eod.), parce qu’il 
existe pour chacune d’elles une formule in factum , indé¬ 
pendamment de la formule civile in jus {Gains, 4 insl. 
47). Les fils de famille exercent aussi l’action d’injures 
{Paul. d. fr. 9, de obi. et act.-, Ulp. fr. 1 3 ; fr. 17, § 10, 
deinjur.), c’est-à-dire vraisemblablement l’action d’injure 
prétorienne (n 56 , 1 i 5 g) et par conséquent in factum. 

I22>. Plusieurs actions in factum ont’été introduites 
pour étendre l’application d’un principe ou d’une loi 
juste et nécessaire, par exemple, de la loi Aquilia. Alors 
l’action est tout à la fois utile et in factum : utile, à cause 
de l’extension qii’elle donne à l’action primitive ou di¬ 
recte 5 in factum , à cause des modifications apportées à 
la formule en supprimant son intentio in jus (1217). Ces 
actions, qui sont une création spéciale du droit hono¬ 
raire (n5i), diffèrent sensiblement de plusieurs autres 
actions prétoriennes qui, soit pour étendre aussi les 
principes du droit civil, soit même pour les restreindre, 
lui empruntent quelquefois ses formules et conservent 
leur intentio in jus, mais pour l’appliquer à des cas nou¬ 
veaux , au moyen de plusieurs fictions, comme celles 
qui supposent l’usucapion accomplie, ou, en sens in¬ 
verse, l’usucapion et certaines aliénations rescindées et 
non avenues (1196, 1197). C’est ainsi que la revendica¬ 
tion se transforme, sous le nom d’action publicienne, en 
une action utile, c’est-à-dire fictive, qui n’est pas in fac¬ 
tum. C’est ainsi pareillement que le bonorum possessor, le 
fidéicommissaire qui se trouvent heredisjoco (7 82, 906), 
pomme le bonorum emptor (933), exercent ou subissent 
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les actions du défunt ou du débiteur, comme s’ils étaient 
héritiers (v. Gains, 4 inst. 34 , 35 , 56 et m). L’action 
de vol et l’action de la loi Aquilia, lorsqu’on les étend 
aux peregrini, se donnent aussi au moyen d’une fiction 
prétorienne qui considère ces derniers comme citoyens 
( Gains, 4 inst. 37). 

S XII. 

1222. Sans rien emprunter aux actions civiles, sans 
étendre et sans modifier leur formule, les préteurs ont 
créé beaucoup' d’actions in factum , tantôt pour sanc¬ 
tionner un principe d’équité étranger au droit civil, no¬ 
tamment pour réprimer le dol (1260), tantôt pour faire 
respecter leur propre juridiction. 

De là plusieurs actions pénales (text. hic; Gains , 4 inst. 
46), et entr'autres une action populaire (1168) de albo 
corrupto, contre tous ceux qui, à dessein, enlèvent bu 
altèrent les édits transcrits, soit in albo, c’est-à-dire sur 
un tableau de couleur blanche, spécialement usité pour 
leur publication, soit même sur du papier ou sur toute 
autre matière (lilp. fr. 7, pr. § 1 etseqq., de jurisdict.). 

1223. Pour obtenir une formule d’action, il faut que 
le demandeur se présente devant le magistrat avec son 
adversaire. Il doit donc, avant tout, appeler ce dernier 
in jus (§3 , de pæn. tem. lit.), en le sommant à haute 
voix de s’y rendre immédiatement. En cas de refus, on 
pouvait l’entraîner de force (v. Pothier, 2 pand. 4, n* 1 
et 2). 

On ne porte pas la main sur toute personne indistinc¬ 
tement, sans blesser beaucoup de convenances. Aussi 
est-il défendu d’appeler in jus les magistrats supérieurs 
durant le cours de leur magistrature, les pontifes pen- 
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dant qu’ils remplissent leur ministère, et les particuliers 
eux-mêmes tant qu’ils restent chez eux, ou lorsqu’ils 
raquent au dehors à certaines affaires qui n’admettent ni 
.retard ni interruption (v. Ulp. fr. 2 et 4 ; Gains, fr. 18; 
Paul. fr. 19 et 21, de in jus voc.). 

1224* Les enfants ne doivent appeler in jus leurs as¬ 
cendants de l’un ou l’autre sexe qu’avec la permission du 
prêteur (Ulp. fr. 4 , S 1 ■> 2 et 3 ; Paul fr. 5 et 6, eod.). 
Les mêmes égards sont dus au père adoptif, tant qu’il 
conserve l’adopté sous sa puissance Ulp. fr. 8, eod.) ; ils 
sont dus par tout afîrachi à sou patron ou à sa patrone, 
à leurs ascendants et descendants (Ulp. fr. 4 , S 1 j fr- 10, 
§ 5 et 9, eod.), et même d’après les constitutions (Alex. 
C. 1 ; Gord. C. 2, de in jus voc.), à leurs héritiers ainsi 
qu’à l’épouse du patron. En cas de contravention, la 
personne appelée in jus obtenait contre son adversaire 
une action dont la condamnation s’élevait à 10,000 ses¬ 
terces (1). 

La violence employée sur une personne pour l’entraî¬ 
ner in jus , peut exciter ses amis à la délivrer en recou¬ 
rant aux mêmes moyens. Pour réprimer, à cet égard, 
toute résistance illicite, le droit honoraire établit, au 
profit de celui qui avait droit de conduire un adversaire 
in jus, et contre chacun de ceux qui s’y sont opposés en 
employant ou faisant employer la force, une peine équi¬ 
valente à la somme que le demandeur prétendait obte¬ 
nir de cet adversaire, sans préjudice du droit qu’il con- 


(1) Gaius, 4 inst. 46. Dans la législation de Justinien elle est de 50 
sols ( solidorum quinquaginta ; S 3, de pan. tem. lit.) ou deniers d’or 
(i quinquaginta aureorum ; Ulp. fr. 24, de in jus voc. ) chacun de 100 
sesterces, ce qui ne monte plus en tout qu’à 5000sesterces (v. 880). 
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serve contre ce dernier ( Ulp.fr . 5 , § i et 3 ; fr. 6, ne 
quis eum qui in jus). 

§ XIII. 

1225 . Le magistrat qui pose une question au juge le 
charge ordinairement de condamner ou d'absoudre le 
défendeur, suivant que la question aura été affirmative¬ 
ment ou négativement résolue ; et à cette occasion nous 
avons distingué, entre autres parties de la formule, l 'in- 
tentio qui pose la question, et la condemnalio qui con¬ 
fère au juge le pouvoir de condamner ou d’absoudre. 
Quelquefois cependant on n’ajoute pas ce pouvoir ; alors 
la formule, réduite à la seule intentio sans condemnatio , 
n’est plus un judicium proprement dit. On l’appelle, 
prœjudicium ou prcejudicialie formula ( Gatus, 3 imt. 
123 ; 4 * nst - 44 ; Theoph. hic), et dans notre texte prœ- 
judicialis actio, parce qu’on l’emploie souvent pour 
faire statuer sur des questions dont la décision préalable 
importe à la solution d’une autre question, qui fera plus 
tard l’objet d’un judicium; par exemple, lorsqu’un pa¬ 
tron réclame de son affranchi les services dont celui-ci 
est tenu (921), ou se plaint d’avoir été appelé in jus par 
ce dernier (i 224). Dans l’un et l’autre cas, si le prétendu 
affranchi se dit ingénu, il faut, avant d’examiner les 
griefs du soi-disant patron, décider si cette qualité lui 
appartient [Ulp.fr. 6, si ingen. ; v. Alex. C. Diocl. et 
Max. C. 5 et 6, de ord. cogn.). Pour faire résoudre cette 
question préalable, le préteur donne un prœjudicium , 
qui se donne également sine causa , c’est-à-dire lorsque 
la même question se présente seule, comme question 

principale et indépendante de toute autre (1). 

-- JL __ 

(1) Ulp.fr. 6, si ingen. Pbæjudicic* se prend quelquefois dans une 
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C’est ainsi qu’on charge un juge d’examiner si telle 
personne est libre ou esclave, ingénue ou affranchie, et 
en général de décider les contestations relatives à l’état 
des personnes, et plusieurs autres questions; c’est mal à 
propos, en effet, qu’en s’attachant aux exemples de 
notre texte, on limiterait aux questions d’état l’usage des 
prajudicia. Ils servent aussi dans plusieurs autres cas, 
par exemple , lorsqu’il s’agit de déterminer le montant 
d’une dot constituée, quanta dos sit {Gaius , 4 inst. 
44 ; v. 3 inst. 123 ). 

1226. Nous trouvons ici trois prœjudicia relatifs à l’é¬ 
tat de personnes. Le premier, la liberalis causa , donne 4 
juger si telle personne est libre ou esclave. Cette question 
peut être soulevée dans deux intérêts opposés, soit sur 
une réclamation tendant à faire décider que tel est es¬ 
clave, soit au contraire sur une réclamation tendant à 
faire prononcer qu’il est libre. Dans le premier cas, l’ac¬ 
tion appartient au maître ou à tous ceux qui auraient 
sur l’esclave un droit quelconque, par exemple, un droit 
d’usufruit {Ulp. fr. 8, de liber, eau*.; v. fr. 12, § 5 , eod.). 
Dans le second cas, l’action appartient à la personne 

acception différente, notamment dans le sens de préjugé ou présomption: 
Grande pratjudicium offert pro fiiio confessio patrie ( Ulp. fr. 1, S 
12, de agnosc. et al.). Il arrive souvent que la décision à rendre sur 
une question déciderait implicitement une autre question, qui cependant 
ne doit pas être ainsi préjugée ou jugée par avance. Alors le préteur en 
accordant une action sur la première question, restreint son effet au cas 
où celte question pourrait être décidée sans rien préjuger sur la seconde, 
et dans ce but il ajoute à l’action une exception conçue en ces termes : 
Qugd prœjudvcium hereditati non fiat ( Gaius, 4 inst, 132 ; Ulp. fir. 35, 
S 17, de hered. pet.-, v. fr. 5, S 7, eod.). Dans ce cas et autres sembla¬ 
bles ( J fric. ft . 16 et 18, de except .; v. Nerat. fr. 31 , eod.), pcæjü- 
dicioik prend un sens entièrement étranger au prajudicia de notre 
texte. 
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même dont l’état est en question ; si elle ne veut pas agir, 
l’action sera donnée, malgré elle, à un de ses parents, 
et à leur défaut, à une de ses parentes ou à son épouse 
et même à son patron ( Vlp. et Gains, fr. i, pr., § 1 et 2 ; 
fr- 2 ; fr. 3 , pr., § 2 et 3 ; fr. 4 et 5 , eod.). 

Avant Justinien, ceux dont la liberté était contestée 
Défiguraient point eux-mêmes dans l’instance. Soit qu’ils 
se trouvassent in libertate ou in servilute , ils devaient 
toujours être représentés par un étranger qui se consti¬ 
tuait champion de la liberté, asserlor libertalix, et en 
cette qualité soutenait le procès à ses risques et périls 
(r. Gains, 4 inst. 14 ; Paul. 5 sent. 1, § 5 ; Constant. C. 1 
et 4, C. Th. de liber, caus.). La décision, ainsi rendue 
entre Yassertor et le prétendu maître, avait toute la force 
de chose jugée pour la personne que cette décision dé¬ 
clarait libre : son état ne pouvait pas être contesté de 
nouveau par le même adversaire (Alex. C. 4 j Diocl. et 
Max. C. 2 ’j,delib. caus.y, mais,en sens inverse, ceux qu’on 
déclarait esclaves pouvaient encore se prétendre libres, 
et faire juger jusqu’à trois fois la même question. Justi¬ 
nien, en supprimant Yassertor et tout ce qui le concerne, 
a voulu que dans tous les cas la chose jugée restât im¬ 
muable (C. 1, de assert, toll.). 

1227. On donne également un prœjudicium sur la 
question de savoir si telle personne est ingénue ou affran¬ 
chie ( text. hic; Vlp. fr. 6, si ingen .); et dans ce cas, 
comme dans le précédent, ceux dont l’état est contro¬ 
versé sont présumés, jusqu’à preuve contraire, avoir 
l’état qu’ils possèdent, c’est-à-dire dans lequel ils se trou¬ 
vent de fait à l’époque où les parties se présentent in jus. 
Celui qui, à cette époque, était de bonne foi in libertate 
n’a donc pas à prouver qu’il est libre, c’est aux adver- 
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saires à démontrer qu’il est esclave. Dans le cas contraire, 
celui qui se prétend libre doit le prouver ( Vlp.fr . 7, § 5 ; 
fr. 12, § 3 et 4, de liber, caus.). Pareillement, sur la 
question d’ingénuité, la preuve incombe au soi-disant 
patron ou au soi-disant ingénu, selon que ce dernier a 
possession d’état d’ingénu ou possession d’état d’affranchi 
(Vlp. fr. 14, de probat.). 

L’état d’une personne peut être contesté même après 
sa mort, non comme question principale, mais comme 
question préalable, de laquelle dépend la décision d’une 
autre question ( Diocl. et Max. C. i 3 , de liber, caus.)-, 
et, dans ce cas même, l’état dont le défunt était en pos¬ 
session au moment de sa mort ne peut être contesté que 
pendant cinq ans {Callietr. fr. 4, pr. et § 1, ne de stal. 
defunct.; Valer. et Gai. C. 6, eod.) par ceux qui vou¬ 
draient lui attribuer une condition moins avantageuse; 
mais ce délai n’exclut pas ceux qui réclament 
pour le défunt une condition plus honorable ( Mar- 
cian. fr. 1, pr. et S 4 j Hertn. fr. 3 ; Valer . et Gai. 
C. 6, eod.). 

1228. Cette prohibition ne s’applique point aux autres 
questions qui s’élèvent sur l’état des personnes, et à l’oc¬ 
casion desquelles on donne aussi des prœjudicia , par 
exemple pour savoir si tel est sut juris, ou fils de famille 
et soumis en cette qualité à la puissance de tel autre (v. 
(Ulp. fr. 1, § 2, de rei vind.; Gordian. C. 5 , ne de stat. 
def.)-, s’il est frère, neveu ou cousin de ceux qui ne veu¬ 
lent pas le reconnaître comme parent (v. Anton. C. 2, 
de ord. judic.)-, si telle femme est l’épouse de tel homme 
( Ulp.fr . 3 , § 4, de agnosc. et al.), et notamment si le 
mari de la mère est père de l’enfant. C’est dans ce but 
que la femme agit en certains cas contre son mari de 
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parta aqnotçmio ( Ulp.fr . 1, % i,eod.), indépendamment 
du prœjudicium qui se donne sur la question de pater¬ 
nité, soit à l’enfant lui-même contre le mari de sa mère, 
soit à ce dernier contre l’enfant {V!p. d./t\ x, S i 5 ,eod.\ 
v. fr. 10, de hisqui sui vel. alien.). 

1229. Dans les contestations qui s’élèvent sur l’état des 
personnes, l’une des parties prétend avoir ou, en d’autres 
termes, revendique une qualité et conséquemment un 
droit que l’adversaire conteste, comme précédemment 
nous avons vu l'existence d’une servitude affirmée d’une 
part et déniée de l’autre. On ne sera donc pas étonné que 
les prœjudioia relatifs aux questions d’état, soient comme 
les actions confessoires et négatoires, rangés parmi les 
actions in rem {tcxt. fyic; y. Ulp. fr, 1, § 2, de rep 
vind .). 

En citant ici trois préjudicia, Justinien attribue 
aux deux derniers une origine prétorienne, et au 
premier seulement une origine civile. En effet, 11 dérive 
de la loi des Douze-Tables (v. Gains, 4 inst. 14 ; 
Pomp. fr. 2, S 24» de orig. jur.). Remarquez toutefois 
le mot fcre, qui n’offre ni une leçon ni un sens bien 
certain. 

S XV. 

i? 3 o. On appelle revendication les actions in rem, et 
conditions les actions in personam dont Xintentiç se 
réfère d’une manière générale aux obligations qui as¬ 
treignent le défendeur, soit à donner, soit à faire, qpiibu* 
parc facere oportcre intenditur ( text. hie; Gains, 4 
inst. 5 ). An premier aperçu, ou pourrait croire que cette 
définition embrasse toutes les actions personnelles; mais 
il e’en faut de beaucoup, puisque l’action personnelle 
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s'applique aux trois espèces d’obligations, dare, facere, 
præstarb ( Gains, 4 inst. 2) dont les deux premières se 
retrouvent seules dans notre texte, et d’ailleurs il existe 
plusieurs autres actions personnelles dont Vintentio diffère 
totalement de celle que présente ici la condiction (1180). 
Sa définition exclura donc d’abord toutes les actions in 
factum; ensuite, parmi les actions in jus , celles qui sont 
honœ fidei (1246). Ainsi la condiction, dans l’acception 
la plus étendue de ce mot, ne comprendra que des actions 
slriclijuris, sans les comprendre toutes. 

Dans une autre acception, l’une des anciennes actions, 
dites actions de la loi, se nommait condictio, à cause du 
verbe condicere synonyme de denunciarc, avertir, parce 
que le demandeur avertissait son adversaire de se repré¬ 
senter, après un délai de trente jours, pour recevoir un 
juge. Depuis la suppression des actions de la loi, le mot 
condictio, pris dans un sens étranger à son étymologie 
( abusive , text. hic; non proprie, Gaius, 4 inst. 18), dé¬ 
signe spécialement l’action personnelle dont 1 ’intentio se 
réfère à la seule obligation de donner, dare oportere (text. 
hic; Gaius, 4 inst. 18). 

i 23 i. Il existe donc deux condictions qui se distin¬ 
guent, en partie au moins, par les notions antérieurement 
établies sur la stipulation certaine ou incertaine (967). 
Dans le premier cas, le créancier ne soutient pas dare 
facere, mais simplement dare oportere, et alors l’action 
s’appelle condictio certi, à cause de l’objet indiqué dans 
Vintentio (1). Au contraire, lorsque la stipulation est 
incertaine, Vintentio embrasse tout ce que le défendeur 
est tenu, soit de donner, soit de faire, dare facere 


(1) « Si parti .... decem milita dare oportere » (Gaius, 4 inst . 41). 

11 . 23 
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oportere (i). C’est la condiction dite incerti {Ulp. fr. 12, 
§2, d/e cond. fuit.; Julian, fr. 3 , de cond. tin. eau*.; 
jtarcùm. fr. 4o, §-1, de cond. ind.) que l’on désigne 
communément par le nom d’action, en indiquant la 
cause de l’obligation. C’est ainsi qu’on, l’oppose, sous le 
nom d’action ex stipulai** ou d’action ex testaments , à la 
eondictio certi (v. pr., de ver b. obL\ Gain*, a isiti. 204, 
ai 3 ), qui, abstraction faite de l’étymologie, est la con¬ 
diction proprement dite, celle que les textes appellent 
eondiclio sans autre indication (v. pr. et § î, quib. mod\ 
r» conlr. ; § 6, de obi. quasi eoo contract. j U/p. fr. 9, do 
reb. ored.; fr. îa, de cond. furt.). 

Lorsqu’il n’existe ni stipulation ni legs, la condiction, 
eerti ou incerti suivant la distinction précédente, a lieu 
pour toute obligation résultant, soit d’une loi qui ne 
donne pas d’autre action {Paul. fr. 1, de cond. ex leg 
v. § &4 ei - 2 *>» h. L), soit du contrat littéral {pr., de lût. 
obi.), soit du mctuum {pr., quib. tnod. re eontr^, et en 
général de toute dation qui, n’étant pas une donation 
proprement dite» autorise à répéter les choses qui ont été 
transférées sans cause, c’est-à-dire sans but et sans motif 
{y. Ulp. fr. 1, de cond. tin. eau*.), ou dans un but qui 
n’est pas encore rempli, causa data, causa non secuta 
(v.. U/p. fr. l, §1, de cond. tin. caus .; Afric.fr. l\,tod.), 
et même dans un but illicite et honteux, lorsque l’in¬ 
fraction et la turpitude existent seulement du côté de la 
personne «pii a reçu {Ulp.d. fr. 1, J 3 , eod.; Paul. fr. 1, 
pr., § i et 2; fr. b, de cond. ob turp. eau*.; y. no 3 ). 

La condiction s’intente aussi à l’occasion du dommage 
prévu par la loi Aquilia {Ulp. fr. 9, § l, de reb. cred.), 


•(I) « Qaiiquidparet,... oàmb BuWcire oportere > ( Gains, Urid.), 
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c’e&t-^-dire probablement, par le second chef de la loi 
( 1144) ; enfin la même action se donne encore sous le 
nom de condiction furtive, pour la restitution des objets 
volés; mais ce dernier cas fait ici l’objet d’un paragraphe 
spécial. 

S XIV. 

1232 . Dare, comme nous l’avons déjà dit plusieurs 
fois, signifie transférer la propriété. Aifisi, puisque per¬ 
sonne ne peut acquérir ce dont il est déjà propriétaire 
(text. hic ; §10, de légat.; Gaiui, 4 inet. 4 ; Paul. fr. iüq, 
de reg.jur.), nul n’agira relativement à sa propre chose, 
par la condiction proprement dite, si paret rare opor- 
tere , sauf une exception admise en haine des voleurs 
(odio furum, text. hic; v. Ulp. fr. 12, usufr. quem 
adm.). 

Ainsi, indépendamment de la revendication qu’il 
exerce contre tout détenteur et conséquemment contre 
le voleur, tant que celui-ci détient, le propriétaire aura 
la condiction contre le voleur ou ses héritierrs, quoiqu’ils 
ne détiennent plus ( text. hic; § 19, de ohl. quœ ex del.), 
quoique la chose ait péri (36 1 ) même par cas fortuit ou 
par force majeure ( Diocl. et Max. C. 2, de cond.furtiv .); 
car le voleur est toujours en demeure de restituer l’objet 
volé ( Tryph. fr. 20, eod.). 


SECONDE DIVISION. 

S XVI. 

iq 35 . Ici sé présente une division tripartite tirée du 
but dans lequel sont intentées les actions Tantôt elles 
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tendent à indemniser le demandeur en lui faisant obtenir 
ce dont il a été privé, ou l’équivalent, quod ex patrimo- 
nio nobis abest ( Paul.fr . 35 , de obi. et aol.), sans punir 
le défendeur; et alors on dit, en parlant de l'action, 
qu’elle est donnée rei pevkquendœ gratta ( text. hic), que 
rem tantum persequilur (Gaius, 4 intt. 7) ou que rei 
persecutionem conlinet {Paul. d. fr. 35 ); car ici res 
signifie précisément quod ex patrimonio abest par oppo¬ 
sition à pœna. Tantôt, au contraire, l’action a pour but 
de soumettre le défendeur à une peine pécuniaire indé¬ 
pendante du préjudice qu’a éprouvé le demandeur. Dans 
ce dernier cas, l’action est pénale (v. § 1, de perp. et 
temps, § 12, h. t.), parce qu’elle est donnée pœnæ perse- 
quendæ gratia. Quelquefois on atteint l’un et l’autre but ' 
par une seule action qui se donne lam pœnœ quam rei 
pertequendæ causa (S 18, h. t.) et par cette raison s’ap¬ 
pelle mixte [text. hic; % 17 et 18, h.t.). 

S XVII. 

1234 » Sont données rei persequendœ causa toutes les 
actions réelles, et parmi les actions in personam toutes 
celles qui dérivent d’un contrat (1), excepté le dépôt qui 
produit quelquefois une action mixte (text. hic). En effet 
l’action deposili, d’après la loi des Douze-Tables, avait 
lieu pour le double de la chose déposée; mais le droit 
prétorien a restreint l’action au simple pour le dépôt 

(1) Gaius, 4 inst. 7, même lorsqu’on a stipulé une clause pénale (v. § 

7, de verb. obi.; § 19 et 20, de inutil. stip.). Cette peine convention¬ 
nelle n’est véritablement qu’une appréciation faite par les contractants 
de l’importance qu’ils attachent à l’exécution d’une autre convention. Il 
ne faut donc pas confondre cette peine avec celle que l’on encourt par 
un délit ( Finnius, hic). 
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ordinaire en maintenant l’action au double pour le cas 
spécial du dépôt qu’on appelle nécessaire ou misérable, 
parce qu’il se fait dans un moment de trouble et d’alarme, 
pour soustraire certains objets aux dangers d’un incen¬ 
die, d’un naufrage, etc. {Paul. 2 sent. 12, § 11 ; Ulp.fr. 

1, S 1 et 5 , dep.). En pareil cas, on ne reproche pas au 
déposant d’avoir mal placé sa confiance, puisqu’il ne 
choisit presque jamais le dépositaire : aussi l’infidélité de 
ce dernier semble-t-elle plus coupable, et s’il nie le 
dépôt, il est condamné au double (1242). Il en est de 
même de ses héritiers, lorsqu’ils sont personnellement 
infidèles; mais lorsque l’auteur du dol est décédé, ses hé¬ 
ritiers, tenus de son chef, le sont seulement in simplum 
{text. hic; Nerat.fr. 18, dep.-, v. § 26, h. t.). 

S XVIII ET XIX. 

V'. 

1255 .'Quant aux actions résultant des délits, quel- 
ques-uüte, et notamment la condiction furtive, tendent 
ad rei persecutionem (S 19, de obi. quœ ex del.) ; mais la 
plupart sont ou purement pénales, comme les deux 
actions furti (§ 18, h. t.), ou mixtes, comme l’action vi 
bonorum raplorum (1 ) et plusieurs autres (v. S 23 et 2 6 , 
h. t. ). « 

S XX. 

1236 . La division qui vient d’être expliquée nous a * 
montré des actions mixtes. A leur occasion, Justinien 


(1) Plusieurs jurisconsultes, considérant cette action comme purement 
pénale, la déclaraient indépendante de la revendication et de l^çondic- 
tlon, comme le#actions furti (v. Gaius, 4 inst. 8) ; mais cette opinion 
n'a point prévalu (S 19,_ h. t.). 
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parle ici de certaines actions quce mixtam causant olti- 
nere videntur. Elles sont donc mixtes, mais dans quel 
sens? 

Quoique la division des actions réelles et personnelles 
soit épuisée, on a voulu voir ici une troisième branche 
de cette division bipartite, et les actions dont il s’agit ont 
été considérées comme mixtes en ce sens qu’elles seraient 
tout à la fois réelles et personnelles. Cette explication se 
fonde sur Théophile et surces paroles de notre texte, ‘tam 
in rem quam in pertonam. Ceux qui admettent l’exis¬ 
tence d’actions tout à la fois réelles et personnelles ne 
peuvent trouver ici qu’une énumération insuffisante, 
puisque la moins douteuse des actions mixtes, s’il en 
existe dans le sens dont nous parlons, la pétition d’héré¬ 
dité (v. Diocl. et Max. C. p, de petit, hered.) ne s’y trouve 
pas, et, que d’ailleurs on ne pourrait lui appliquer les 
dernières lignes de notre texte (in quibus tribus judiciit, 
etc.). Mais il faut reconnaître que les caractères de l’action 
in rem sont incompatibles avec ceux de l’action inper- 
sonam : tantôt en effet le demandeur soutient que son 
adversaire est tenu envers lui d’une obligation, tantôt au 
contraire sa prétention est indépendante de toute obli¬ 
gation, et de là une division générale des actions en deux 
classes (in duo généra; § 1, h. t.) dotft les caractères op¬ 
posés ne peuvent se rencontrer dans une seule et même 
action. D’un autre côté, si l’on considère Vintentio et sa 
rédaction in rem ou in pertonam selon qu’elle nomme 
ou ne nomme pas le défendeur, on avouera que ce doit 
toujours être l’un ou l’autre, jamais l’un et l’autre; 
alors aucune action ne sera tout â la fois réelle et per¬ 
sonnelle. Il faut donc chercher une autre interpré¬ 
tation. 
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1237. Dans les cas ordinaires, on distingue un défen¬ 
deur qui doit être condamné ou absous, et un demandeur 
qui peut ue pas réussir, mais qui dans ce cas même n’en¬ 
court aucune condamnation. Certaines actions au con- 
raire autorisent le juge à condamner indistinctement 
l une ou l’autre partie : on ne distinge plus, sous ce rap¬ 
port, ni demandeur ni défendeur; les rôles sont confon¬ 
dus, et l’action, au lieu d’être donnée à un demandeur 
contre un défendeur, semble plutôt donnée entre plu¬ 
sieurs parties dont la position reste égale. C’est ce qui 
arrive notamment dans les trois actions famitiœ ercie- 
cundæ, communi dividundo et fimum regundorum où le 
judex adjuge et conséquemment transmet à l’one des 
parties certains objets, et la condamne en rètour à payer 
une somme déterminée (text. hic, in fin.), le tout confor¬ 
mément aux règles qui seront exposéesplus loin (8 
6 , de off. jud.). 

Les actions qui confondent ainsi les rôles de deman¬ 
deur et de défendeur, sont celles qu’Ulpien {fr.‘ 37, S 1 r 
de obi. et act .) déclare mixtes; et comme les trois actions 
de notre texte figurent également dans celui d’Ulpien, 
on devrait interpréter l’un par l’autre, si les mots tam in 
rem quam in personarn le permettaient. 

Cette locution, plusieurs fois répétée dans les insti- 
tutes (S 3 et 3 i, h. t.; pr., de pcrp. et lemp.), signifie 
constamment que le principe ou la distinction dont on 
s’occupe s’applique tant aux actions réelles qu’aux ac¬ 
tions personnelles. Prise,ici dans le même sens, la même 
locution signifierait donc que les actions dont il s'agit, 
les actions mixtes d’Ulpien, les actions in quibus ulerque 
aclorest, se rencontrent parmi les actions réelles comme 
parmi les actions personnelles. Si tel était le sens de 
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notre texte, il citerait d abord des exemples d'actions in 
rem, et ensuite des exemples d’actions in personam, 
comme au § 3 i 5 mais les actions qu il énumère sont per* 
sonnelles {Paul, fr.i, fin. reg.-, Justin. C. i, Si, de annal, 
except.), et non-seulement on ne cite aucune action 
réelle qui soit mixte dans le sens d’Ulpien, mais il serait 
difficile d’en trouver une seule. 

1238 . La véritable interprétation sera celle qui, ex¬ 
pliquant le texte dans toutes ses parties, s’appliquera aux 
actions fiamiliœ erciscundœ, communi dividundo,finium 
regundorum, et à elles seules, puisqu’on ne peut appli¬ 
quer à aucune autre action nos dernières lignes (m qui¬ 
tus tribus judiciis, etc.). 

Ces trois actions, ainsi qu’on l’a déjà dit, confèrent au 
juge le double pouvoir d’adjuger les choses et de con¬ 
damner les personnes; et, en ce sens, Ulpien, parlant de 
l’action familiœ erciscundœ, observe qu’elle embrasse 
deux objets distincts, les choses et les prestations, duohus 
constat! rebus et prœstalionibus ( Ulp. fr. 22, § 4, famil. 
ercisc. ; y. fr. 4, § 3 , commun, div.), c’est-à-dire les 
choses qu’il faudra adjuger, et les prestations ou obliga¬ 
tions qui amèneront la condamnation des personnes. 
C’est dans le même sens que notre texte attribue, aux 
trois actions dont il s’agit, mixtam causant,, pour indi¬ 
quer qu’elles ont un double effet et donnent au juge un 
double pouvoir sur les choses et sur les personnes (tam 
in rem quam in personam), sur les choses qu’on lui 
permet d’adjuger, et sur les pçrsonnes qu’il devra con¬ 
damner (v. § 4, 5 et 6, de offic. jud.). 
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TROISIÈME DIVISION. 

§ XXI ET XXII. 

125 g. Les actions se donnent vel in simplum, vel in 
duplum, etc., pour obtenir une condamnation simple, 
double, triple ou quadruple ; double, triple ou qua¬ 
druple de quoi? Où se trouve le premier terme de cette 
progression, qui s’arrête au quatrième sans jamais l’excé¬ 
der (§21)? Cette distinction paraît tirée de la manière 
dont sera conçue la formule (conceplœ sunt\ $ 21). 

Souvent, en effet, le juge doit examiner si le défen¬ 
deur doit une somme déterminée, si paret:... decern.... 
dare oportere , et la formule fixe le montant de la con¬ 
damnation àcette même somme, judex....decem....con- 
demna {Gains, 4 inst. 86 ). Ici la quotité de Ÿintentio se 
trouve purement et simplement reproduite dans la con¬ 
damnation; l’action est in simplum. Il en est de même, 
lorsqu’au lieu de poser un chiffre, la formule charge le 
juge d’évaluer l’objet à l’occasion duquel on agit ( quid- 
quid ob eam rem.... dare facere oportet), en lui ordon¬ 
nant de condamner à une somme équivalente (idjudex 
condemna, ou quanti ea res erit.... lantam pecuniam 
condemnato ; Gaius , 4 inst. 47, 5 o, 5 1) : mais, si le 
chiffre que Ÿintentio pose ou laisse à l’évaluation du juge 
ne doit pas être simplement reproduit dans la sentence ; 
s’il faut le multiplier pour trouver le montant de la 
condamnation, alors l’action est in duplum, in triplum 
ou in quadruplum, suivant le taux du multiplicateur ou 
suivant le rapport mathématique qui existe entre l’«n- 
tentio et la condamnation. 
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Cette division des actions ne se confond pas avec la 
précédente, mais s’en rapproche beaucoup. Ainsi les ac- 
tious qui ont pour but rei persecutionem, sans être seules 
conçues in simplum, le seront toutes j tandis que les ac¬ 
tions in duplum, etc., se trouveront exclusivement parmi 
les actions pénales ou mixtes. C’esft du moins ce que sem¬ 
blent indiquer les exemples cités ici (§ 22), et dans les 
paragraphes subséquents. 

S XXIII, XXIV, XXV. 

1240. Les actions in duplum, que cite Justinien, sont 
déjà connues. Remarquez toutefois l’action servi corrupti 
et les différents cas qu’elle embrasse (S 23 ). 

Gaius (3 inst. 191) nous a conservé, pour \e furtum 
conceptum et pour le furtum oblatum, deux exemples 
d’actions in iriplum tombées en désuétude (v. § 4» d e 
ex del.). Il n’en resterait donc plus, si Justinien n’avait 
créé, tout exprès peut-être pour la placer ici (§ 24)» «ne 
autre action in Iriplum (1). 


(t) Elle est donnée contre ceux qui, en formant une demande, font 
porter dans l'exploit {libello conventionis) une valeur excédant celle 
que doit véritablement le défendeur, ce qui augmente le salaire propor¬ 
tionnel ( sportularum nomine) que celui-ci paie aux huissiers ( viato - 
res.... execiStores litiurn). Dans ce cas le demandeur sera tenu de 
payer aux personnes contre qui la demande a été formée, le triple du 
tort qu'il leur a causé ( g 24 et 33 in fin., h. t.; Justin. C. 2, g 2, de 
plus pet. ). 

les huissiers, qui reçoivent au-delà du salaire fixé par Justinien (C. 4 , 
g 2, de sport. ) sont condamnés à payer quatre fois l’excédant ( g 25 
in fin.). 

Observez que ces deux actions au triple et au quadruple, établies dans 
le Bas-Empire, supposent un système de procédure totalement étranger 
gu système formulaire (1172), 
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1241- Notre texte (§ 25 ) cite comme exemples 'd'ac¬ 
tions in quadruplant, l’action de vol manifeste déjà con¬ 
nue , l’action quod metus causa dont il sera parlé ci- 
apréfc (§ 27, h. t.), et une action mixte prétorienae 
contre ceux qui se feraient payer par une personne, soit 
pour renoncer à un procès civil ou criminel dont ils la 
menaçaient calumnice causa, par un esprit de chicane 
et pour le seul plaisir de tourmenter, soit pour diriger 
contre un tiers un procès du même genre (§ 25 , h. t. ; y. 
Ulp. fr. 1, pr. et § 1 ; fr. 5 , § 1, de calumn.\ y. 1369). 

Dans ce dernier cas, l’action n’appartient pas à celui 
qui a payé, mais aux personnes contre qui était dirigée 
la malveillance (Ulp. fr. 3 , § 3 , eod.). 


§ XXVI. 

1242. Parmi les actions au double ou au quadruple, 
il en est dont la condamnation s’élève ainsi dans tous les 
cas (omnimodo, text. hic; § 27, h. t.) par sa nature 
même, comme l’action servi corrupti, et les deux actions 
furli (v. S 27, h. t.). Quelquefois, au contraire, la con¬ 
damnation ne s’élève ainsi que pour punir la dénégation 
du défendeur injicialio ; aussi l’action se donne-t-elle au 
double contre ceux qui nient l’obligation, et au simple 
contre ceux qui l’avouent in jure, sauf à débattre le 
montant des indemnités qu’on leur demande; car alors 
le magistrat donne un juge pour évaluer, non rei judi- 
candæ sed œstimandœ ( Ulp.fr . u 5 , § 2, ad le g. aquil.). 

Les actions qui peuvent ainsi s’élever au double sont 
l’action judicati ( 1337), la condiclio certi intentée pour 
pne valeur déterminée en vertu d’un legs per damnation 
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nem (1), qui dans ce cas peut être considérée comme une 
sorte de sentence prononcée par le testateur contre l’hé¬ 
ritier; l’action damni injuriai en vertu de la loi Aqui- 
li» , qui contient aussi la formule damnas esto (v. Gains, 
Jr. 2, adleg. aquil.)-, l’action depensi (ioa 5 ; v. Gains, 
4 inst. 9), et l’action depositi dans le cas de dépôt néces¬ 
saire (1234 5 text. hic ; § 17, h. /.); enfin l’action qu’un 
acheteur exerce, pour la contenance du terrain vendu, 
lorsqu’il a été trompé par le vendeur {Paul, 1 sent. 19). 

§ XXVII. 

1243. Dans l’action quod metus causa, la condamna¬ 
tion au quadruple n’est pas inévitable, comme dans l’ac¬ 
tion de vol manifeste. Ce n’est pas même la dénégation 
in jure, qui expose le défendeur à cette condamnation ; 
il ne l’encourt que par sa résistance à Ÿarbilrium que le 
juge prononce avant de condamner, comme dans toutes 
les autres actions arbitraires {text. hic; v. 1292). 

Le droit civil, pour les effets qu’il donne à la volonté 
des personnes, se contente de la volonté même sans exa¬ 
miner comment elle a été déterminée. Ainsi l’Ijomme 
qui, cédant à la violence, consent ce qu’il ne consenti- 


(1) Gaius, 2 inst. 282; 4 inst 9. Remarquez à cet égard les modifica¬ 
tions de Justinien : t° les legs étant tous assimilés entre eux et avec les 
fidéicommis (696), la condamnation s’élèvera au double, quelle que soit la 
forme employée par le défunt ; mais 2° on distinguera entre les légataires, 
pour ne doubler que les dispositions faites religionis t telpietatis intuitu 
aux églises, aux couvents, aux hospices et cceteris venerabilibus locis 
(§ 7, de obi. quasi ex contr.; § 1 ,de pcen. tem. lit.; v. C. 23, de sa- 
cros. eccles.); 3“ enfin, pour éviter la condamnation au double, il ne 
suffit plus de confesser la dette; il faut l'acquitter sans attendre les 
poursuites (text. hic y. 
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rait pas s’il était libre, agit valablement d’après le droit 
civil, parce qu’il s’agit de savoir s’il y a eu volonté ou 
consentement, et^non pas de savoir comment on les a 
obtenus (v. Paul. fr. 21, § 5 , quod met. eau».). Le droit 
prétorien, au contraire, s’occupe des causes de la vo¬ 
lonté; lorsque celle-ci a été produite par la crainte sé¬ 
rieuse et actuelle (v. Ulp. fr. 5 et 9, eod) que peut inspirer 
aux moins timides (Gaius, fr. 6; Ulp. fr. 7, eod) une 
violence illicite (Ulp. fr. 5 -,fr. 12, S 1, eod.) et irrésis¬ 
tible ( Paul.fr . 2, eod.), le préteur refuse de sanctionner 
ce qui a été fait (Ulp. fr. 1 et 3 , eod.) ; et s’il en résulte 
un dommage, il accorde ou une exception dont nous 
parlerons plus loin (§ 1, de exeept.), ou une action qut 
peut être, comme nous l’avons déjà dit (1197), réelle ou 
personnelle. Il s’agit ici de cette dernière, que l’on ap¬ 
pelle ordinairement quod metus causa, parce qu’elle 
est donnée de eo quod melus causa factum sit (text. hic ; 
§ 25 et 3 1, h. t.). 0 

Elle est donnée contre l’auteur de la violence, et quel 
qu’en soit l’auteur, contre toute personne qui en a pro¬ 
fité, même innocente et de bonne foi. En effet, dans le 
trouble que causent la crainte et la violence, celui qui la 
subit peut ne pas en connaître l’auteur : aussi n’est-on 
pas tenu de le désigner (Ulp.fr. 14, § 3 , quod met. 
caus.). 

1244 - Cette action étant arbitraire (Ulp. d. fr. i 4 , 
S 4 î v. S 3 1, <•)’ le juge ne condamne le défendeur 

qu’après lui avoir inutilement ordonné de restituer la 
chose (text. hic). 

Restituer, c’est, lorsqu’il s’agit d’un objet corporel 
aliéné, retransférer la propriété au demandeur, lui re¬ 
mettre tous les produits qu’il aurait pu percevoir, lui 
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tenir compte de tous les avantages dont il a été privé 
(’omnem causant; Ulp. fr. 12, quod met. caus .), et garan¬ 
tir que cet objet n’a point été détérioré par le dol du dé¬ 
fendeur (981; Ulp. fr. 9, § 5 et 7, eod.). Lorsqu’il s’agit 
d’une obligation contractée à son profit, le défendeur 
doit en faire remise à ceux qui ne se sont obligés que 
par crainte {Ulp. fr. 9, § 7 -, fr. 14, § 6, quod met. caus.). 
Si au contraire la crainte a déterminé un créancier à li¬ 
bérer son débiteur, il faut que celui-ci paie ou s’oblige 
de nouveau, en donnant pour cette nouvelle obligation 
des fidéjusseurs non moins solvables et des gages non 
moins sûrs que ceux qui existaient pour la première 
obligation ( Ulp. fr. 9, § 7; Gains, fr. 10, pr. et § 1; 
Paul. fr. 11, eod.). C'est au quadruple des restitutions 
ainsi calculées d’après les pertes du demandeur {Paul, 
fr. S », eod.) que son adversaire est condamné, 
faute par lui de restituer {Ulp.fr. 14, S 1 et Ht, eod.). 


QUATRIÈME DIVISION. 

§ XXX. 

1245. D’après la loi des Douze-Tables et la rigidité 
primitive du droit civil, la force obligatoire des contrats 
n’excédait pas les termes précis de la convention. On 
était tenu d’exécuter littéralement ce qu’on avait pro¬ 
mis , quee lingua essent nuncupata {Cicer. 5 offic. 17), 
rien au-delà. Ainsi, par exemple, le débiteur d’un es¬ 
clave ou d’un fonds pouvait empoisonner le premier, 
dégrader ou détériorer le second, et livrer la chose en 
cet état. Alors le débiteur était libéré, à moins que, par 
une stipulation dite cautio de dolo , il n’eût garanti au 
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créancier qu’il n’existait et n’existerait aucun dol, do- 
htm malum abetse abfuturumque este ( 981 ), stipulation 
si rigide elle-même qu’on a douté si les mots abesse abfu¬ 
turumque, applicables au présent et au futur, compre¬ 
naient le dol antérieur (v. Vlp.fr. 7 , § 3 , de dol. mal. ; 
Pothier, 4 pand. 3 , n° i 3 ). 

Une semblable rigidité rendait la fraude trop facile 
pour qu’on ne cherchât pas à exclure cette dernière. Les 
prudents apportèrent les premiers un remède partiel ; 
ils modifièrent, dans certaines actions, l’office du juge, 
et voulurent qu’il statuât d’après la bonne foi; dans ce 
but, ils firent insérer dans l ’intenlio de la formule les 

mOt 8 EX EIDE BONA ( l). 

ia46. De là deux classes d’actions (g 28 , h. t.), dont 
l’une comprend les actions dites ttricliju.rU, parce que 
l’office du juge y reste resserré, comme il l’était primi¬ 
tivement, dans les limites du droit civil, et l’autre des 
actions dites bonne fidei â cause des mots ex fide bona 
insérés dans la formule. Alors l’action s’appelle arbi- 
trium, et le juge arbiter (i 177 ). 

Rien n’est plus opposé à la bonne foi que la fraude et 
le dol ( Ulp . fr. 3; § 3, pro soc.). Aussi, dans les actions 
bonœ fidei, le juge doit-il apprécier le préjudice que le 
défendeur a causé à son adversaire par dol ou même par 
réticence, en lui laissant ignorer ce dont la bonne foi 
exigeait qu’il fût averti ( Florent. fr. 43, § 2 , de con- 
trah. empt. ; Ulp. fr. 1 , § 1 ; /r* i3, deact. empt.). Cette 
appréciation entre dans l’office du juge indépendamment 

■ i --- ■ ■ . . - - ■ 

(1) Judiciis in quibus additur ex fide bona ( Cicer. 3 offic. 17; v. 
Gaius, 4 inst. 47 et 63). On y ajoutait pour l’action rei uxoriœ æqciu 
mbucs, pour l'action fiducies ut inter bonos bene acier ( Cicer. 3 
offic. 15; v. Javol. fr. 66, g 7, sol. matrim.\ Procul. fr, 82, de solut.). 
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de toute convention, et malgré la convention contraire 
qui serait faite en contractant ( 117 5 -, Ulp. fr. 23 , de reg. 
jur.-.fr. 1, § 7, depos.-, Paul. fr. 17, commod.), en sorte 
que la cautio de doi.o se trouve superflue (Ufp. fr. 7, 
§ 3 , de dol. mal.). 

Réciproquement le juge protégera le défendeur contre 
le dol du demandeur, indépendamment de l’exception 
doit mali, qui est sous-entendue dans les actions bonœ 
fidei (Ulp.fr. 21, solut. matr . ; Julian, fr. 84, § 5 , de 
légat. 1°). 

1247* Le devoir ainsi imposé au juge d’apprécier la 
bonne ou la mauvaise foi des parties, lui donne toute 
liberté (libéra poteslat permiüi videtur ) pour fixer le 
montant de la condamnation d’après l’équité (ex bono et 
œquo)-, conséquemment, si le demandeur est lui-même 
tenu de quelqu’obligation envers le défendeur, le juge 
appréciera les engagements respectifs des deux parties et 
ne prononcera la condamnation que déduction faite de 
ce qui est dû par le demandeur (text. hic; pr., de cône, 
obi.). C’est ainsi que s’opère la compensation sur laquelle 
nous reviendrons au S 3 g. 

L’équité veut que le débiteur, lors même qu’il est 
exempt de dol, répare le tort qu’il a causé par sa faute, 
et notamment par le retard qu’il a mis à remplir l’obli¬ 
gation. Aussi, dans les actions de bonne foi, le juge 
tient-il compte, suivant les distinctions précédemment 
établies (1071, etc.), des fautes commises par le défen¬ 
deur, et le condamne-t-il à restituer les fruits de la chose 
ou les intérêts de la somme due, à compter du moment 
où il a été en demeure (1). 


(t) Vlp. fr, 34; Marcian. fr. 32, g 2, de usur. La demeure existe 
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Si les parties, en contractant l’obligation d’où résulte 
une action bonœ fkUi, y ont ajouté dans l’intérêt de l’un 
ou de l’autre des pactes, c’est-à-dire des clauses pure¬ 
ment consensuelles, qui par elles seules ne sont pas obli¬ 
gatoires (io 53 ), le juge les appréciera comme clauses 
intégrantes du contrat (Ulp.fr. 7, § 5 , de part.), pourvu 
qu’elles ne soient pas elles-mêmes contraires à la bonne 
foi (1) ou à l’essence du contrat qu’elles ne doivent point 
dénaturer ( Paul.fr . 5 , § 4 > de prœscr. verb.; Ulp.fr. 1, 
§ 6 , depos.; v. Pap.fr. 34, eod.). A défaut de conven¬ 
tion , le juge devra même suppléer les clauses que l’usage 
général, ajoute ordinairement au contrat ( Ulp. fr. 3 i, 
§ 20, de œdil. ediet.; y. io 53 ). 

1248. Dans les actions slrirti juris , tout est différent. 
Le juge ne cherche pas l’équité, mais le droit proprement 
dit, sans s’inquiéter du dol pratiqué par un des plaideurs 
ou par l’autre, à moins que d’une part le demandeur 
n’ait stipulé la caulio de dolo (Ulp. fr. 7, § 3 , de dol. 
mal.), ou que d’autre part le défendeur n’ait obtenu 
l’exception doit mali'(y. § 1, de except.). Le juge n’ap¬ 
précie qu’une seule obligation, celle du défendeur, et le 
condamne à payer exactement sa dette, sans compensa- 


ex re ipsa par cela seul que le débiteur est en retard d’exécuter l’obli¬ 
gation, lorsque le créancier est mineur de 25 ans ( Diocl. et Max. C. 3, 
in quib. caus. in integr.; v. Paul. fr. 87, § 1, de légat. 2"). Dans 
tout autre cas, le débiteur doit avoir été interpellé ( Marcian fr. 32, de 
usur.)-, et alors encore il peut n’être pas in mora, si son retard est 
expliqué par des circonstances plausibles ( v. Ulp. et Paul. fr. 21, 22, 23 
et 24, de usur.). C’est donc une question de fait plutôt qu’une question 
de droit ( Marcian. d. fr. 32, eod.). 

(1) V. Paul. fr. 27, § 4, de part.-, par exemple la convention qui 
d'avance affranchirait un débiteur de la responsabilité du dol qu’il pourra 
commettre (1078; Ulp. fr. 23 de reg.jur.). 

II. 


24 
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tion, sans égard aux pactes convenus, même en contrac¬ 
tant. Toutefois cette rigueur a été modifiée, et sous le 
règne de Septime Sévère, il était établi que le juge doit 
faire exécuter parmi les pactes dont il s’agit, ceux qui 
tendent à diminuer l’obligation du défendeur ( Paul.fr . 
4, 17, de part.-, Ulp. fr. 11, § 1 , de reb. cred.', 

v. Pap.fr. 40, eod.). 

Lorsqu’il s’agit d’une somme, le juge ne condamne 
point à payer les intérêts qu’on n’a pas stipulés, mais 
pour tout autre objet il accorde les fruits à compter de la 
litis contestatio, parce que le demandeur doit avoir 
omni» cauta, c’est-à-dire tout ce qu’il aurait si la chose 
lui avait été remise à cette même époque (1). 

1249. L’action ex testamento est de droit strict {Mar- 
cian. et Paul. fr. 5 et 6, de in lit. fur.), et conséquem¬ 
ment le légataire n’obtenait point les intérêts {Gains, 2 
inst. 280); mais dans la compilation justinienne, l’action 
des légataires est assimilée, pour les intérêts et les fruits, 
aux actions de bonne foi (v. Ulp. fr. 54, de usur.; 
Diocl. et Max. C. 3 , in quib. caut. in inlegr.), précisé- 


(1) Paul.fr. 31, de reb. cred.; v. 1380. Plusieurs actions de droit 
strict donnent les fruits perçus avant la litis contestatio et même 
avant la demeure. Telles sont les actions tendant à une restitu¬ 
tion proprement dite, lorsqu’on agit pour se faire donner une chose 
dont on a été propriétaire; telle est notamment la condictio indebitt 
( Paul.d. fr. 38, § 1, 24, et 6, de usur.; fr. 173, 8 1, dereg.jur.',fr. 
15 ; fr. 65, 8 5, de condict. ind. ) ; mais dans ce cas mime le demandeur 
n’a pas les intérêts {Anton. C. 1 , de cond , ind.). Le texte de Paul 
{fr. 35, de usur.), qui semble les faire courir du jour de la litis 
contestatio, concerne les intérêts stipulés qui couraient déjà et conti¬ 
nuent de courir lite contestata, c’est-à-dire malgré la litis contesta¬ 
tio, ce dont on pouvait douter à cause de la novation qui s’opère alors 
(1312). 
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ment parce que, sous Justinien, il n’existe plus de diffé¬ 
rence entre les legs et les fidéicommis : en effet, pour ces 
derniers, le préteur, statuant seul, décidait d’après 
l'équité, accordait les intérêts ou les fruits à compter de 
la demeure ( Gaius , 2 inst. 278, 280; v. Paul. fr. 14, de 
usur.-,fr. 84 , de Ipgat. 2®; Pap.,fr. 78, § 2, eod.;fr. 8, 
de usur.), C’est en remaniant les textes qu’on a étendu 
la même faveur aux légataires. (1). 

§ XXVIII. 

12Ôo. Pour faire connaître les actions honœ fidei , 
Justinien,comme Cicéron (5 offic. 17), comme Gaius (4 
inst. 62), emploie une énumération qui ne peut être que 
limitative, et cependant Cicéron, Gaius et Justinien ne 
s’accordent pas exactement, ce qui tient sans doute à la 
différence des temps. En effet les actions honœ fidei déri¬ 
vent des obligations le plus fréquemment usitées, sans 
lesquelles l’homme vivrait à peine en société [in quibut 
vilœ societas continetur; Cie. 3 offic. 12), et leur nombre 
a dû augmenter à mesure que les rapports sociaux se sont 
multipliés. Plusieurs actions sont ainsi devenues honœ 
fidei , qui auparavant n’avaient pas été considérées 
comme telles : aussi la liste de Justinien est-elle plus 
nombreuse que les autres, bien qu’on n’y trouve pas 
l’action fiducie b tombée en désuétude (955). 


(1) V. Paul. 3 sent. 8, 8 4 ; fr. 39, de usur. Ce dernier texte parle 
d'objets légués par fidéicommis, equis per ftdeicommissum legatis. 
Evidemment Paul avait écrit relictis au lieu de legatis. Remarquez au 
surplus combien les remaniements ont été maladroits : tandis que les 
décisions précédentes accordent les intérêts et les fruits à compter de 
la demeure, un titre spécial au Code (de usur. et fruct. légat, et fl- 
deie.), ue les donne qu'à compter de la Mis contestatio. 
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Si les actions bonœ fidei sont toutes énumérées dans 
notre texte, faut-il considérer celles qui n’y sont pas 
comprises comme étant pat cela même stricti jurisl Non 
certainement, puisqu’on distinguera bientôt une autre 
classe d’actions dites arbitraires, qui diffèrent également 
et des actions de droit strict et des actions de bonne foi. 
Dans cetté classe figurent les actions in rem et plusieurs 
actions in personam (§ 3 i, h. t.). Ainsi l’énumération de 
notre texte est restreinte aux actions personnelles sans 
les embrasser toutes. Elle ne s’applique en effet qu’aux 
actions personnelles in jus; car, dans les actions in 
factum , le préteur n’ordonne point auxjngesde statuer ex 
fide bona, sans doute parce que, ne leur soumettant pas 
une question de droit proprement dit, il n’a pas à 
craindre qu’ils statuent d’après le droit strict (i)? 

125 i. Restreignant donc cette division aux actions 
personnelles civiles ou in jus, nous verrons que les ac¬ 
tions bonœ fidei ne résultent jamais d’aucun délit, mais 
des contrats où quasi-contrats, et principalement de ceux 


(1) Comparez, dans Gains (4 Inst. 47), les deux formules de l’action 
depositi, l'une in jus l'autre in factum. Les mots ex fide bona ne se 
trouvent point dans la seconde. 

Plusieurs' actions pénales in factum laissent à l'équité du juge le 
soin de fixer le taux de la condàhination (pr. et$\,de obL, quoi quasi 
ex del.); cependant elles ne sont point qualifiées actions de bonne foi, 
précisément parce que n'ayant rien de commun avec les actions in jus, 
et surtout avec les actions stricti juris, on n’a jamais eu besoin d’y 
faire etatrer la bonne foi, l’office du juge ayant toujours été réglé par 
l’équité et peut-être même par une éqtfité. plus large. N’est-ce pas là, 
en effet, ce que vèüt dire Ulpien (fr. 14, § 13, de relig. ), lorsque, par¬ 
lant de l'action funeràfià, il ddflrie ' à l’équité du juge plus de làtitnde 
encore que dans l’action negotiorum gestorum, et cela d’après la na¬ 
ture même de l'action : SolutlUs (cqnttdtetn sequi, cum hoc ei et ac- 
tionis natura indulgeat. 
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qui produisent des obligations synallagmatiques. En effet 
sont honœ fidei lès actions ex empto et ex vesdito, ex 
locato et ex cohducto, MArtnATi , pro socio, résul¬ 
tant des quatre contrats consensuels; les actions depo- 
siti, commodati, piGWERATiTiA, des trois contrats réels 
qui sont bilatéraux; tandis que le miUuwn, la stipulation 
et l’obligation dite Utterarum produisént une action de 
droit strict. Sont également honœ fidei les actions hego- 

TIORUM GESTORUM , TUTELÆ , FAMILIÆ ERGISCUNDÆ , 

coMMimi dividuhdo, résultant de quatre quasi-contrats 
syuallaginatiques; l’action pbæscriptis verbis, du moins 
lorsqu’elle vient de l’échange ou du contrat estima- 
toire (1); l’action rbi üxoriæ dont s’occupe le para¬ 
graphe suivant, et enfin la pétition-d’hérédité, la seule 
des actions in rem qui soit honœ fidei , puisqu’elle est dé¬ 
clarée telle par Justinien qui tranche sur ce point 
d’anciennes controverses dont il est resté quelques traces 
(v. 1378)... 

1252 . La pétition d’hérédité est une action civile 
réelle (Ufp. fr. 25 , § 18, de her. pet.) qui soumet au 
juge la question de savoir si telle hérédité appartient au 
demandeur ( Ulp. fr. 9, de except. rei jud.). Elle est 

(t) Text. hic ; v. Ulpy fr.i, de cestim. Cette action n’esl-elle bonai 
fidei que .dans les deux cas spécifiés par Justinien? On ne voit pas 
pourquoi l'action prcescriptis verbis n’aurait pas le même caractère 
dans plusieurs autres cas où elle imite une action de lionne foi, par 
exemple l’action de mandai ou les actions de louage (v. Paul. fr. 5, § 
2 et 4, de prœscr. verb.). On peut supposer sans invraisemblance que 
Justinien emprunte ici les paroles d’un ancien jurisconsulte qui ne don¬ 
nait pas à l’action prcescriptis verbis toute l’étendue d'application 
qu'elle a obtenue du temps de Papiniea, Paul et Ulpien. Ce genre d'ac¬ 
tions est assez récent en effet, puisque Gaius (3 inst. 143 et seqq. ) 
présente comme douteuse des questiôns qui depuis ont été tranchées 
au moÿen de l'action prcescriptis verbis. 
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donnée contre ceux qui ont entre leurs mains l’hérédité 
même ou des objets qui en dépendent, et possèdent, soit 
pro herede comme héritier, lorsqu’ils se croient ou du 
moins se prétendent héritiers, soit pro possessore ou 
comme prcédo, lorsque, sachant n’avoir aucun droit, ils 
possèdent sans se dire héritiers, sans rien alléguer pour 
justifier leur possession, si ce n’est cette possession même 
{Ulp. fr. 9; fr. 11, pr. et Si; fr. 12 et i 3 , de her. 
pet.). Dans ces deux cas, il suffit au demandeur de prou¬ 
ver qu’il est héritier; mais cette preuve ne servirait à 
rien contre un acheteur, contre un donataire ou tout 
autre possesseur qui invoque une acquisition spéciale. 
Aussi n’est-ce plus la pétition d’hérédité, mais la reven¬ 
dication qu’il faudrait intenter contre ces derniers {Diocl. 
et Max. C. 7, de her.pet.-, Ulp.fr. i 3 , § 1, eod.). 

S XXIX. 

1253 . En cas de divorce ou de prédécès du mari, la 
dot, qu’elle qu’en soit l’origine, doit être restituée à la 
femme seule, si elle est sut juris ; sinon à la femme et à ' 
l’ascendant dont elle dépend. En conséquence l’action 
rei uxoriœ qui a pour objet la restitution de la dot, est 
exercée dans fe premier cas par la femme, dans le second 
par le père avec le concours de sa fille {Ulp. 6 reg. 6 ;/r. 
2, pr. et §i; Paul. fr. 3 ; Pap. fr. 42; A fric. fr. 34 , 
solut. matrim.). 

Lorsque le mariage se dissout par le prédécès de la 
femme, la dot reste au mari, sauf deux cas particuliers 
de restitution pour lesquels on distingue,d’après son ori¬ 
gine, la dot profectice que la femme sui juris ou fille de 
famille, tient de son père ou d’un ascendant paternel, et 
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la dot adventice provenant de toute autre origine. La 
première doit être restituée à l’ascendant donateur, 
quand il survit (Ulp, 6 reg. 4 ; Pomp. fr. 6, dejur. dot.; 
Lab. jr. 79, eod.; v. CeU.fr. 6, de coll. bon .), et la se¬ 
conde au constituant ou à ses héritiers, mais pourvu que 
la restitution ait été stipulée ( Ulp. 6 reg. 5 ), ou du 
moins consentie par un simple pacte qui produisait une 
action prœtcriptit verbit (v. Juttin. C. 1, § i 3 , de rei 
uxor.). 

1254 - La restitution de la dot dans les cas où elle 
avait lieu, pouvait être poursuivie ou par une action de 
bonne foi dite rei uxoriæ, ou par une action de droit 
strict ex ttipulalu. La femme ne transmettait l’action rei 
uxoriæ à ses héritiers que lorsqu’elle avait mis son mari 
en demeure (Ulp. 6 reg. 7); et, pour agir elle-même, 
elle devait, en vertu d’un édit qu’on appelle de alterutro, 
renoncer aux avantages que son mari lui aurait faits par 
institution, par le legsou par fidéicommis; enfin le mari, 
poursuivi par cette action, pouvait retenir pour diffé¬ 
rentes causes certaines portions de la dot ( Ulp. 6 reg. 9 et 
teqq.; v. 1270; S 87» h. t.), et avait la faculté de se libérer 
en trois ans et par tiers, annua, bima, trima die, des 
quantités ou valeurs appréciables au poids, au compte 
ou à la mesure •, mais les corps certains devaient 
être restitués immédiatement (Ulp. 6 reg. 8). 

L’action ex stipulatu ne pouvait résulter que d’une sti¬ 
pulation formelle ; cette action plus avantageuse que la 
précédente, se transmettait aux héritiers du stipulant, 
se cumulait avec les avantages faits par le défunt à la 
femme survivante sans aucune application de l’édit de 
alterutro, et ne laissait au mari aucune rétention à exer¬ 
cer, aucun délai pour restituer. 
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i a 55 . Justinien veut que, saus distinguer entre la dot 
adventice ou profectice, sans distinguer comment s’est 
dissous le mariage, l’action ex etipulatu soit exercée, 
savoir : par le mari, pour se faire payer la dot ou se 
faire garantir de l’éviction, et par la femme ou ses héri¬ 
tiers pour en obtenir la restitution, le tout eu vertu 
d'une stipulation tacite que l’Empereur sous-entend de 
part et d’autre ( Justin. d. C. î, pr., § i, 3 , 5 , 7, 8 et 1 3 , 
de rei uxor.; v. Theod. C. 7, C. Th. de testam. et eodi- 
cil.; Cuj. 3 ohs. 16). 

En conséquence, il supprime l’action rei uxoriœ , et 
transporte son caractère d’action de bonne foi à l’action 
ex stipu/atu ( lext. hic; d. C. 1, § 2, de rei uxor.), en 
conservant au mari le bénéfice de compétence (126g; 
§ 37, h. #.), et fixe une année de délai pour la restitution 
des objets dotaux, autres que les immeubles. Ces der¬ 
niers devront être immédiatement restitués (d. C. § 7). 

1266. Pour assurer l’exécution des stipulations tacites 
qu’il suppose entre les époux (1), Jutinien accorde une 
hypothèque au mari sur les biens de la femme, et à la 
femme sur les biens du mari [lext. hic; d. C. § 1). 11 veut 
même que la femme soit préférée à tous autres créan¬ 
ciers, malgré l’antériorité de leur hypothèque sur les 
mêmes biens (text. hic; C. 12, pr. et § 1, qui potior .); 
mais ce privilège-, limité au cas où la femme agit elle- 
même (cum ipsa mulier.... cujus solius , ,etc.), ne passe 


(1) d. C. pri et § 1. Cet avantage ne s’étend pas à l’étranger qui 
fournit la dot. Il ne peut se la faire restituer et agir à cet effet ex sti¬ 
pulant ou prœscriptis verbis qu’en vertu d’une stipulation ou d’un 
pacte formel. Autrement, l'action ex stipulatu appartient à la femme 
à raison de la stipulation tacite que sous-entend Justinien ( d . C. 1, 
8 13). 
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point à ses héritiers, ou du moins à tous ses héritiers, 
Justinien ( Nov . 91) le refuse expressément à ceux qui 
ne sont pas enfants de la défunte, et lorsque le père a 
été marié deux fois, l'Empereur préfère les enfants de la 
première femme à la seconde, et conséquemment aux 
autres créanciers du mari (C. 12, § t, quipotior.; Nov. 
91, prœf. et cap. 1). Faut-il’, comme Vinnius, généra¬ 
liser cette décision, en accordant aux enfants dont le 
père n’est pas remarié le même privilège qu’à leur mère? 
On peut croire avec Janus a Costa que la défaveur des 
secondes noces a dicté ici une disposition spéciale ; ainsi, 
en tout autre cas, les créanciers, s’ils ne sont pas déjà 
primés par l'hypothèque d’une seconde femme vivante, 
ne le seront point par les enfants de la femme décédée. 

S XXXI et XXXII. 

1267. D’aprèsce qu’on a vu jusqu’ici, l’issue du litige dé¬ 
pend de la question posée dans l 'intentio. Pour condamner 
le défendeur, il suffit que cette question soit affirmative¬ 
ment résolue. Ici, au contraire, se présente une nou¬ 
velle classe d’actions, dites arbitraires, qui soumettent 
la condamnation à une seconde condition (1), en sorte 
que le défendeur contre qui Yinlenlio est déjà vérifiée, et 
qui par conséquent perd son procès, peut encore obtenir 
son absolution en donnant au demandeur une satisfac¬ 
tion que le juge détermine arbitrio, c’est-à-dire par une 
décision qui souvent donne au défendeur un ordre im- 


(1) Si paret fundurn capenatem quo de agitur, ex jure quiritium 
P. Servilii esse, neqcb is fondus.... restituetdr ( Cicer. in Perr. 
act. 2, lié. 2, i»° 31 ), 
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pératif ( jutsut , § 27 h. t ,), et quelquefois lui accorde 
seulement une faculté (1265). Dans l’un ou l’autre cas, 
le défendeur qui exécute Yarbilrium doit être absous, 
tandis que l’inexécution entraîne sa condamnation, niti 
arbitiio judicit.... actori satisfaciat.... condemnari de- 
beat {texl, hic; v. Marcian.fr. 16, § 5 , de pign. et hyp.; 
Vlp. fr. 68, de rei vind.). Ainsi le résultat définitif de 
toute action, la condamnation ou l’absolution du défen¬ 
deur dépend dans les actions arbitraires, non pas seule¬ 
ment de Vinlentio et de sa vérification, mais encore de 
Ÿarbitrium et de son exécution. C’est en ce sens que ces 
actions sont ex arbilriopendenles ( texthic ). 

Les actions sont toutes absolutoires en ce sens que 
l’action la mieux fondée n’entraîne pas absolument la 
condamnation du défendeur. Celui qui serait inévitable¬ 
ment condamné, si le juge statuait à l’instant même de la 
liti» conte était 0, peut dans le cours de l’instance acquies¬ 
cer aux prétentions qu’il avait contestées, et obtenir son 
absolution, pourvu qu’il satisfasse le demandeur ante 
remjudicatam (§2 , de perp. et temp.). 

Cette satisfaction, qui se donne de gré à gré avant la 
décision du litige, n’a rien de commun avec celle que 
le juge d’une action arbitraire détermine d’office, sans 
le consentement des parties, après avoir jugé contre 
le défendeur la question du procès ( v. § 2 , de off. 
jud.). 

1258 . Uarbitrium lorsqu’il consiste dans un jussus, 
est obligatoire; le défendeur peut donc être contraint à 
l’exécution par la force publique, du moins lorsqu’il a 
entre ses mains la chose que le juge prescrit de restituer 
{Vlp. fr. 68, de rei vind.) ou d’exhiber {Julian, fr. 8, 
ad exhib.) ; car tels sont les Juttus que le juge donne le 
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plus souvent (i). Sous ce rapport, Yarbitrium diffère 
essentiellement de la condamnation, qui est toujours pé¬ 
cuniaire {Gaius, 4 irut. 48 ). D’ailleurs Yarbitrium , qui 
varie suivant la nature des affaires, est toujours déter¬ 
miné exbono et œquo (§ 3 i, in fin.) ; mais, lorsqu’il s’a¬ 
git de condamner le défendeur qui n’a point obéi, cette 
même équité ne le protège plus : l’exception doli mali 
n’est pas sous-entendue dans les actions arbitraires, 
comme dans les actions bonœ fidei (1246) ; en effet, nous 
la voyons souvent opposée â la revendication (§ 3 o et 
seqq ., de divis. rer.). Du reste, la plupart des actions ar¬ 
bitraires, c’est-à-dire l’action ad exhibendum et toutes 
les actions réelles ou personnelles dont Yarbitrium or¬ 
donne une restitution, admettent, comme les actions de 
bonne foi, le serment in litem (1214; v. U/p. d. fr. 68, 
de rei vind.\ Marcian.fr. 5 , de in lit. jur.) ; et alors le 
montant de la condamnation, surpassant la valeur des 
satisfactions ordonnées par Yarbitrium, devient pour le 
défendeur une punition sévère(v. Ulp.fr. I; Paul.fr. 2; 
Marcel, fr. 8, eod.-, 1244 )• 

1 25 g. A la différence des actions de bonne foi, qui sont 
toutes in personam, il existe des actions arbitraires 
réelles et d’autres personnelles ( tam in rem quam in per- 
sonam inveniuntur). Au lieu de les énumérer, Justinien 
se borne à citer quelques exemples, chose remarquable, 
du moins pour les actions réelles, car elles sont toutes 


(1) y élut i rem RESTiroAT, vel ESDI beat, vel solvat , vel ex no- 
xalicausaservumdedat {text. hic). Nous reviendrons plus loin(1259, 
1291) sur le paiement ( vel solvat) et sur l'abandon no\al (vel ex noxali 
causa servumdedat) considérés comme objets de Varèitrium. Quant 
à la restitution et à l’exhibition dé la crise, v. S 2 et 3, de off. jud. 
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arbitraires (1), et clans toutes aussi Ÿarhitrium consiste 
à restituer la chose, excepté l’action servienne ou quasi- 
servienne, qui laisse au défendeur la faculté de restituer 
l’objet hypothéqué ou de le dégager en acquittant la 
dette ( Marcian.fr . 16, S 3 , depign. et hyp.). Cette ac¬ 
tion nous offre ainsi l’exemple d’une satisfaction donnée, 
comine le suppose notre texte ( vel sohat) , par un 
paiement. 

Les actions personnelles arbitraires que cite Justinien 
sont l’action quod me tus causa, déjà expliquée (1243 ; 
§ 27, h. t.), l’action quod certo loco sur laquelle nous re¬ 
viendrons (i263; S 33 , h. t.), l’action ad exhihendum à 
laquelle sera consacré un paragraphe spécial (§ 3 , de off. 
jud.), et l’action de dol, de eo.... quod dolo malo fac¬ 
tum est. 

1260. Il y a dol, dolus malus , dans tous les cas où des 
ruses, supercheries ou machinations ont été employées 
par une personne envers une autre, pour la circonvenir 
ou la tromper (U/p. fr. 1, § 2, de dol. mal.). Alors, pour 
que la première ne profite point de sa malice, ou que la 
seconde ne soit pas victime de sa simplicité, les préteurs - 
ont introduit en faveur de celle-ci l’action de dolo malo, 
action infamante'et qui, par cette raison, n’est donnée 
qu’en connaissance de cause, pour un intérêt non mo¬ 
dique ( Ulp. et Paul. fr. 9, § 5 ;/r. 10 et 11, eod.), à ceux 

(1) Dans les exemples cités par .Instinien ne figurent ni l’action ta 
rem par excellence, c’est-à-dire la revendication, ni aucune autre ac¬ 
tion réelle civile. Les premiers exemples d’actions personnelles sont 
également pris parmi les actions prétoriennes. N'expliquerait-on pas, 
jusqu’à’un certain point, cette marche de notre texte, par cette suppo¬ 
sition que les actions arbitraires tirent leur origine du droit prétorien, 
et que successivement le même caractère a élé donné d’abord à quel¬ 
ques jetions civiles personnelles, et ensuite aux actions civiles in rem. 
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qui ne pourraient se pourvoir ou se garantir par aucunp 
autre action, par aucune autre voie ( Ulp. d. fr. i', pr. 
§ i et 4 ). Dans l’action de dol, le juge ordonne de resti¬ 
tuer, comme dans l’action quod melm causa ; mais, au 
lieu de s’élever au quadruple, la condamnation reste 
simple ( Paul.fr . 18, de dol. mal.). Une autre différence 
consiste en ce que l’action de dolo ne se donne pas contre 
les tiers, mais contre l’auteur du dol (Ulp. fr. i 5 ,$ 5 ,eod.) 
ou contre 3es héritiers, et jusqu’à concurrence seulement 
des valeurs dont ces derniers se trouveraient enrichis 
par le dol du défunt. Aussi l’action exercée contre eux 
'est-elle non infamante et perpétuelle (Paul. fr. 29; Ulp. 
fr. 17, § 1; (talus,fr. 26, eod.), tandis que, contre l’au¬ 
teur du dol, l’action infamante rie dure qu’un an. Ce 
délai expiré, on n’a plus contre lui qu’une action in fac¬ 
tum proprement dite, jusqu’à concurrence de ce dont il 
est enrichi ( Gaius,fr. 28, eod.). 

Voyez, pour l’explication du § 32 , celle du § 1, de 
officio judicis ( 137 4). 


§ XXXUI. 

1261. 11 s’agit ici de la plus-pétition, c’est-à-dire du 
cas où la prétention du demandeur excède ce qu’on lui 
doit ou ce qui lui appartient réellement, soit à raison de 
l’objet même pour lequel on agit (re), soit à raison du 
temps ( tempore ), lorsqu’on agit avant l’échéance du terme 
ou avant l’événement de la condition (1), soit à raison 


(1) Ante diem velconditionem, dit le texte. Vinnius pense que l’ac¬ 
tion intentée avant l’accomplissement de la condition est considérée 
comme non avenue et ne soumet pas la créance aux chances du litige, 
précisément parce que cette créance n’existe pas encore (966). Cepen- 
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du lieu ( loco ), lorsque l'action est intentée partout ail¬ 
leurs qu’au lieu fixé pour le paiement; car la somme qui 
se paie aujourd'hui vaut plus que la même somme payée 
à une époque ultérieure (1211); et d’un autre côté, la 
valeur des marchandises varie suivant la localité, comme 
le taux des espèces monnayées. Pareillement, le défen¬ 
deur, soit qu’il doive alternativement tel objet ou tel 
autre, soit qu’il doive une chose déterminée seulement par 
le genre auquel elle appartient, a un choix qu’on ne doit 
pas lui enlever : or on le lui enlève lorsqu’on demande 
précisément, soit l’un des deux objets de l’obligation al¬ 
ternative , soit tel cheval ou tel esclave au lieu d’un che¬ 
val ou d’un esclave indéterminétnent. L’excès se trouve 
alors dans l’objet même de l’action; ( causa texl. hic) ; et, 
dans ce cas comme dans les trois autres, la plus-pétition 
emporte déchéance, sauf toutefois le bénéfice de resti¬ 
tution que le droit prétorien accorde toujours aux mi¬ 
neurs (§ 5 , de her. quai.), et rarement aux majeurs de 
vingt-cinq ans. Notre texte donne sur ces différents 
points des détails et des exemples suffisants (v. Paul. 1 
sent. io). Cherchons seulement les motifs d’une sem¬ 
blable rigueur. 

1262. La condiclio certi autorise le juge à condamner 
le défendeur, si ce dernier doit au demandeur un objet 

dant Javolenus (fr. 36 de reb. cred.), et Julien (fr. 36 de solut.) cité 
par Vinnius lui-même décident, comme notre texte, qu’en agissant 
avant l'accomplissement de la condition, le demandeur tombe'dans le 
cas de la plus-pétition à raison du temps et encourt la déchéance. Tou¬ 
tefois les textes mêmes de Javolenus et de Julien indiquent à cet égard 
l’existence d’une controverse qui peut, jusqu’à un certain point, expli¬ 
quer les décisions opposées ( Marcian. fr. 13, g 5, de pign. et hyp,\ 
Paul. fr. 43, g 9, de atdil. edict.; v. ülp. fr. 1, g 4, quando dits 
usutfr.). 
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ou une somme déterminée, si paret N. Negidium A. 
Agerio decem dore oportere. Pareillement, dans la re¬ 
vendication, le défendeur ne peut être condamné qu’au- 
tant que la chose appartient au demandeur, si paret ho- 
minem ex jure quiritium A. Agerii esse. Dans cette 
position, si le demandeur n’est reconnu créancier ou 
propriétaire que pour une partie seulement*de ce qui est 
exprimé dans Vinlentio, la condition dont la condamna¬ 
tion dépend n'est pas accomplie, et le juge doit nécessai¬ 
rement absoudre le défendeur. Ce résultat dérive de la 
rédaction de Vinlentio ( ti qui*... in intentioneplus com- 
plexu* fuerit). Aussi la même faute commise dans toute 
autre partie de la formule, par exemple, dans la demon- 
slratio, du moins lorsqu’elle reste distincte de Vinlentio 
(1217), n’entraîne-t-elle pas la même déchéance 
(v. Gaiut, 4 inst. 53 , 57, 58 et 60). 

Il existe même beaucoup d’actions où la plus-pétition 
est impossible. Telles sont toutes les actions incerti dont 
Vinlentio ne précise aucun objet, aucune valeur, et porte 

seulement quidquid paret . dare facere oportere 

{Gains, 4 tnst. 4 i, 47 et 54 )* Dans ce nombre figurent 
les actions de bonne foi. Il en est autrement des actions 
arbitraires, puisque la plus-pétition a lieu dans la reven¬ 
dication ( text. hic) ; et cependant il existe une action 
arbitraire introduite précisément pour préserver de la 
plus-pétition le créancier qui veut agir dans un lieu autre 
que celui indiqué pour le paiement (propter quant cau¬ 
sant alio loco petenti arbitraria actio proponitur ; 
text. hic). 

1263. En règle générale, le défendeur doit être appelé 
in jus, soit dans le lieu ou il a son domicile particulier 
( Diocl. et Max. C. 2, de jurisd. omn. jud. ; Theod. et 
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Arcad. C. 3 , ubi in rem ), soit dans la ville de Rome qui 
est le domicile commun (v. Modest.fr. 53 ,admunicip.), 
soit dans le lieu même où il s’est obligé (Ulp.fr. 19, 
§ 1 e( 2 ; Paul. fr. 20, dejudic.). 

Lorsqu’il existe un lieu indiqué pour le paiement le 
débiteur peut y être appelé in jus (U/p. d. fr. 19, § 4» 
eod.; Julian, fr. 21, de obi. et act.). Il était même dan¬ 
gereux de l’appeler ailleurs. A la vérité, on ne courait 
aucun risque pour les actions de bonne foi (Paul. fr. 7, 
de eo quod cert. toc.), ni même pour les actions de droit 
strict où il s’agit d’une obligation ad faciendurti (Pap. fr. 
43 , dejudic.), parce qu’alors Yinlentio est incertaine et 
la plus-pétition impossible (1262); mais lorsque l’obliga¬ 
tion de droit strict concerne un objet certain qui doit 
être donné ou simplement livré dans un lieu déterminé 
(Ulp. fr. 2, § .2 ; Paul. fr. 5 ; fr. 7, § 1 ; Pomp. fr. 6, de 
eo quod cert. loc.), le créancier agissant partout ailleurs, 
tomberait dans la plus-pétition. Ainsi le créancier n’osait 
pas demander l’action contre son débiteur lorsqu’il le 
trouvait dans tout autre lieu que celui indiqué pour le 
paiement ; et dans ce lieu même, il ne pouvait guère la 
demander, parce que le débiteur évitait ordinairement 
de s’y trouver. Pour éviter cet inconvénient, le préteur 
a introduit, de eoquod certo loco dari oportet, une 
action arbitraire qui n’expose'point à la plus-pétition, et 
par conséquent peut être demandée sans danger, dans un 
autre lieu que celui du paiement (Gains, fr. 1, de eo 
quod cert.; Alex. C. ubi conv. qui cert. loc.), mais 
toujours dans un des lieux précédemment indiqués. 

Le préteur, en donnant l’action de eo quod certo loco, 
modifie la formule civile ern y insérant la mention du.lieu 
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fixé pour le paiement (i), afin que le juge» statuant 
d’après l’équité ( Ufp• fr. 4 , § 1, eod.), puisse augmenter 
ou diminuer la condamnation en raison de la différence 
des lieux, et suivant que cette différence profite au dé¬ 
biteur ou au créancier ( Ulp. Jr. 2, pr, et § 8; Gain», fr. 
3 , eod.). Considérée sous ce rapport, l’action serait arbi¬ 
traire, puisque tous les textes le disent (§ 3 i et 33 , h. t.; 
Ufp. et Gaiut , d. fr. a et 3 ; Paul. fr. 5 , 7 et 10, eod.), 
mais dans un sens tout différent des autres actions arbi¬ 
traires; car on arriverait à la condamnation sans arbi- 
trium. Remarquons toutefois que le défendeur contre qui 
l’intentio se trouve vérifiée, peut encore être absous dans 
plusieurs cas, notamment s’il donne caution de payer au 
lieu indiqué {Ufp. fr. 4 , § 1, eod.), cette action est donc 
arbitraire dans le même sens que les autres, puisqu’elle 
se distingue surtout par la possibilité d’absoudre le dé¬ 
fendeur, quoiqu’il y ait chose jugée contre lui, lorsqu’il 
donne au demandeur la satisfaction indiquée par le 
juge- 

1264. Le système judiciaire ayant subi, dans le Bas- 
Empire, une révolution presque totale, la plus-pétition 
ne doit plus conduire aux mêmes conséquences; cepen¬ 
dant elle est encore l’objet de plusieurs dispositions ré¬ 
pressives. Zenon (C. 1, de pim petit.) a doublé la durée 
du terme pour le débiteur poursuivi avant l’échéance; 
Justinien [texl. hic; C. 2, pr. et § 2, eod.) veut que dans 
les autres cas, le demandeur rende au défendeur le triple 
de tous les dommages que celui-ci aurait éprouvés, 

(t) Ulp. fr. 2, S 2, de eo quod cert. toc. De cette modification résulte 
une action prétorienne utile ( Gaius,fr. 1, eod.), que notre texte oppose 

à l'action pure (pure tytendat . pura intentione.... pura actions) 

ou action civile non modifiée, sine commemoratione illius loci. 

H. 25 
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spécialement le triple de l'excédant de salaire par lui 
payé aux viakrret (i 240 j S »4 /.). 

§ XXXIV et XXXV. 

i»ft 5 . En continuant à s’occuper des erreurs commises 
dans l 'intentio, notre texte suppose qu’elle mentionne, 
soit une partie seulement de ce qui est dû ou de ce qui 
appartient au demandeur (§ 54 ), soit une chose 
pour une autre ( alhtd pro alto, § 35 ); par exemple si 
le demandeur prétend qu’on lui doit en vertu d’un 
testament ce qu’on doit réellement en vertu d’une stipu¬ 
lation. H semble d'abord que ce n’est pas là demander 
une chose poar une autre, puisque l’erreur porte sur 
l’origine et non sur l’objet de la créance. D’ailleurs une 
semblable erreur paraîtrait appartenir à la demonslratio 
plutèt qu’à l’ intentio : cependant c’est bien de Y intentio 
que parient Gaius (4 inst. 55 ) et Justinien (§ 55 ). Faut- 
il en conclure qu’indépendamment de la demonslratio, 
Yintentio mentionne et met en question non-seulement 
l’existence et l’objet de la dette, mais aussi sa cause et 
son origine? Oui, du moins dans l’action ex testamenlo 
(Game, % imt. 2 15 ) dont on parle ici. Dans ce cas 
Terreur sur la cause est véritablement une erreur sur 
Tohjet, parce que l’ intentio porte d’une manière générale 
quidquid ex testamejxto dure facere oportet, sans rien 
spécifier. 

Pour déterminer les conséquences de Terreur dont 
s'occupe DOtre texte, il faut distinguer si Yintentio 
est incomplète ou si elle mentionne un objet pour un 
autre.. Dans le premier cas le défendeur est condamné 
pour tout ce que porte Yintentio, Dans le second cas, il 
doit être absout; mais comme Terreur dont il s’agit a 
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laissé en dehors dn litige tout ce qui ne figure pas dans 
cette même intefitio, le demandeur agira de nouveau, soit 
pour le surplus, saus craindre l’exception de la chose 
jugée (i), soit pour un autre objet, sans craindre aucune 
exception. 

1*66* Justinien qui emprunte les expressions de 
Gaius, leur donne un autre sens. Ces mots, sine perieulo 
(S 34 ), nihil periclitari (§ 35 ), signifient que le demandeur 
fc’a pas besoin d’exercer une seconde action : l’erreur 
pouvant être corrigée eodern judicio, le juge prononce 
comme si l’on ne s’était pas trompé sur la quantité ou sur 
l’objet (§ 34 , h. t.; v. Zen. C. 1, § 5 ; Justin. C. 2, § 1, 
de plus pet.). U en était autrement dans la procédure 
formulaire (v. Paul. fr. 20, de jud.; Javol. fr. 18, 
eomm. div.). 


CINQUIÈME DIVISION. 

\ 

§ XXXVI, XXXVIII ET XL. 

1267. On distingue ici certaines actions, ou plutôt 
certains cas dans lesquels la condamnation, obtenue par 
le demandeur, reste quelquefois inférieure à sa créance. 
L’explication du premier exemple (§ 36 ) rentrera dans 
celle du §4> au titre suivant. 

Le débiteur est quelquefois condamné jusqu’à concur¬ 
rence seulement de ses facultés pécuniaires, quatenus 

facere possit . quatenus facuUates ejus patiutiiur 

(S 57), c’est-à-dire pour la totalité de la dette, si sa for- 


(1) Après avoir agi pour une partie, le demandeur ne pouvait sans 
s’exposer à une exception dite litis dividua, agir pour le surplus pen¬ 
dant la préture du même magistrat (v. Gains, \ inst. 56). 
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tuoe suffit, sinon pour la somme que ses biens produiront 
sans rien déduire, du moins en règle générale (v. 1268), 
même pour ce qu’il doit à d’autres créanciers ( Ulp. fr. 
16, de re jud.). 

Cette faveur, que les interprètes ont appelée beneficium 
competenliœ, est personnelle en ce sens que le débiteur 
ne la transmet point à ses héritiers {Ulp. fr. 12, sol. 
matr.; Paul. fr. i 3 ,eod.; fr. 25 , de re jud.) ; mais il 
continue d’en jouir contre les héritiers du créancier dé¬ 
cédé (v. Gains, fr. 27, sol. matr.). 

1268. Ce bénéfice est accordé, par commisération, au 
débiteur qui précédemment a fait à ses créanciers l’aban¬ 
don de tout ce qu’il avait (§ 40). Cet abandon ou cession 
de biens dont l’origine remonte à la loi Julia ( v. Diool. 
et Max. C. 4 ) Ion. eed. poss.), était soumis pri¬ 
mitivement à des solennités qui ont été supprimées. 
Depuis Tbéodose (C. 6 ,pr. e/ § 1, qui bon. eed. possy. 
Marcian. fr. 9, de cess. bon.), il suffit que le débiteur 
manifeste sa volonté. Du reste la cession, sans transférer 
la propriété aux créanciers, les autorise à vendre lesbiens 
abandonnés {Dioel. et Max. C. 4 ; ÿw» bon. eed.), et libère 
le débiteur jusqu’à concurrence du prix, en lui procu¬ 
rant , pour le surplus, l’avantage de n’être pas incarcéré 
( Alex. C. 1, eod.). Aussi les créanciers, antérieurs ou pos¬ 
térieurs à la cession, conservent-ils le droit d’agir encore 
contre le cessionnaire, lorsque celui-ci fait une acquisition 
de quelque importance; et, dans ce cas même, il est 
condamné seulement qualenus facere polest ( § 4o, h. I.; 
Ulp.fr. 4^6; Modesl. fr. 7, de cess. bon.). 

Le même bénéfice appartient, à raison de la nature 
de la créance, au donateur contre qui le donataire agit 
par action personnelle, pour faire exécuter la donation 
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promise (§ 58 , h. f.; Vfp.fr. 28, de reg. jur.; Pomp. fr. 3 o, 
de re jud.). Dans ce cas et par une faveur toute spéciale, 
les biens du donateur se calculent, déduction faite i*de 
ses autres dettes, et 2 0 de ce qui est nécessaire à son 
existence (1). Si au lieu d’une action personnelle, le do¬ 
nataire exerce la revendication, qui est arbitaire, le do¬ 
nateur n’est condamné, comme tout autre possesseur, 
que faute par lui de restituer la chose qu’il possède 
(1376) , et alors il n’existe aucun motif pour limiter une 
condamnation qu’il a pu et n’a pas voulu prévenir (Paul, 
fr. 41, § 1, de re jud.) ; mais le bénéfice de compétence 
lui sera réservé dans l’action judicati, si elle est intentée 
(Paul. d. fr. 4 >, § 2, eod.) : 

1269. L’avantage d’être condamné seulement quate- 
nus factre polest, appartient, en raison des rapports qui 
existent ou ont existé entre le demandeur et le défen¬ 
deur, savoir : 

Aux ascendants poursuivis par leurs descendants ; au 
patron et à la patronne, à leurs enfants et à leurs ascen¬ 
dants, lorsqu’ils sont poursuivis par l’afirauchi (§ 38 , 
h. tUlp. fr. 16 et 17, de re jud.-, Pomp. fr. 18, toi. 
matr.)-. 

Aux associés agissant entr’eux judicio socielalit (§ 58 , 
h. t.). C’est du reste une question de savoir si cette déci¬ 
sion concerne seulement la société universelle, ou toute 
société sans distinction (v. Ulp. fr. 16 ,de rejud.; fr. 63 , 
pro soc.) -, 


(t) Paul. fr. 19, g 1, de re jud. Un autre texte (fr. 173, de reg. jur.), 
extrait du mftme auteur et du même ouvrage (HA.6 ad Plautium), ac¬ 
corde la seconde déduction à tous les débiteurs qui jouissent du bénéfice 
de compétence. 11 est évident que Justinien a généralisé une exception 
qui n'existait d’abord que pour le donateur. 
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Au mari tui juris ou au père du mari fils de famille, 
lorsque la femme agit contre l’un ou l’autre pour la res¬ 
titution de sa dot ( § 3 j,h.t. ; Vlp. fr. 17, de rejud.i fr- 
12, toi. malr.; Paul. fr. i 5 , § 2, eod.)\ et réciproque¬ 
ment , à la femme poursuivie pour le paiement de la dot 
qu’elle a promise ( Paul.fr . 17, S 1, *ol. matr.). Son père 
a le même avantage, mais seulement lorsqu’il est atta¬ 
qué, pour la même cause, pendant la durée du mariage 
( Pomp.fr . 22, de rejud.; v. Paul. fr. 21, eod.; fr. 17, 
toi. matr.). 

Sous Antonin-le-Pieux, le bénéfice accordé au mari 
pour la restitution de la dot a été étendu à toutes les 
créances de la femme, et par réciprocité à toutes les 
créances du mari contre celle-ci (Modett. fr. 20, de re 
jud.), pourvu cependant qu’il ne s’agisse pas de délit 
( Tryph. fr. 62, eod.). 

§ XXXVII. 

1270. Les répétitions dotales de la femme était suscep¬ 
tibles d’être encore diminuées par différentes rétentions 
que le mari, quelle que fût d’ailleurs sa fortunÇ pouvait 
exercer sur la dot ( Vlp. 6 reg. 9 et seqq.). Justinien ne 
conserve de toutes ces rétentions que celle des dépen¬ 
ses nécessaires {text. hic; G. 1, § 5 , de rei uxor.). 

Les dépenses du mari sur les objets dotaux sont, ou 
nécessaires, lorsqu’il y aurait faute de sa part à ne point 
les faire pour prévenir la perte des biens; ou utiles, lors¬ 
que sans être indispensables, elles améliorent la dot; ou 
voluptuaires, lorsqu’elles ornent et embellissent sans amé¬ 
liorer {Vlp- 6 reg. i 5 , 16 et 17 ; fr. 1, pr., § 1 et 3 ; fr. 
14, pr., % 1 et 2, de imp. in re» dot.; Paul. fr. 2 et 4, 
eod.; fr, 79, pr., § 1 et 2, de verb. *ign.). 
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Les dépenses nécessaires diminuent la dot ipto jure 
(text. hic) en ce sens que, par le seul fait de ses avances} 
le mari se trouve libéré d’autant {UIp. fv. 5 , de imp. m 
re» dot.) sur les valeurs pécuniaires dont la dot se comr 
pose en tout ou en partie. Les autres objets,au contraire, 
restent dotaux; mais le mari les retient jusqu’au rem¬ 
boursement de ses avances ( Vlp. d. fv. 5 , eod. ; P ami. fr. 
56 , § 3 , de jur. dot.). 

1271. Les dépenses utiles ne diminuent pas la dot 
(Ulp.fr. 7, § 1, de imp. in re» dot.) ; cependant le mari, 
lorsqu’il n'avait point agi malgré la femme, jouissait d’un 
droit de rétention (Paul. fr. d, eod. ; fr. 79, § 1, de verb. 
tigrt.) que Justinien supprime en lui réservant l’action 
de mandat ou l’action negotiorum gettonum, contre la 
femme, suivant qu’elle a connu ou ignoré les dépenses du 
mari (C. un. § 5 , de rei uxor.). Quant aux dépensée 
d’agrément, faites avec ou sans le consentement) de la 
femme (Ulp. fr. 11, de imp. in re» dot.), le mari conserve 
le seul droit qu’il avait, celui de reprendre tout ce dotal 
l’enlèvement serait possible et profitable (Ulp. fr. 9 y eod. s 
Jutt. d. C. un. § 5 , de rei uxor.). 

§ XXX et XXXIX. 

1272. Parmi les causes qui empêchent la condamna¬ 
tion de s’élever au niveau de la dette, se trouve aussi la 
compensation (§ 59). 

Dans les actions bonæfiâei, le juge apprécie équitable¬ 
ment ce que les parties se doivent respectivement 
( 12>47 ). Ainsi le défendeur , lorsqu’il est lui-même 
créancier de son adversaire, n’est condamné que pouf 
l’excédaut de sa dette sur celle du demandeur ( in reli- 
quum). 



392 LIVRE IV, 

Celte imputation réciproque de la créance sur la dette 
et de la dette sur la créance, débiti et crediti inter te 
contributio ( Modett . Jr. i, de compent .), la compensa¬ 
tion, en un mot, fut originairement restreinte aux obli¬ 
gations synallagmatiques résultant du même contrat 
(ex eadem causa; § 3 g, h. /.; Gaiut, 4 inst. 6 i), et par 
cela même exclue des actions de droit strict, qui sup¬ 
posent des obligations unilatérales. La compensation 
ex eadem causa se conçoit difficilement, lorsqu’on ob¬ 
serve que les différentes obligations produites par un 
contrat synallagmatique ont toujours un objet différent; 
que le vendeur, par exemple, doit livrer un corps 
certain, tandis que l’acbeteur doit un prix en argent : or 
il est impossible de compenser la chose vendue avec le 
prix de la vente; mais si l’ou se rappelle que toute 
action, quel que soit son objet, aboutit toujours aune 
condamnation pécuniaire (1374), on reconnaîtra que la 
compensation est facile à établir entre les sommes 
que chaque partie serait condamnée à payer, si le 
juge prononçait une condamnation pour chaque obli¬ 
gation. 

127.3. Considérée sous ce rapport, la compensation 
ex eadem causa fut non-seulement possible mais indis¬ 
pensable, à une époque où les contrats bilatéraux qui ne 
produisent qu’une action directe, ne donnaient pas encore 
d’action contraria. Le commodataire ou le tuteur, pour¬ 
suivi par l’action directe, obtenait par voie de compen¬ 
sation les indemnités qui lui étaient dues: mais ces in¬ 
demnités excèdent quelquefois la créance du demandeur; 
quelquefois aussi la chose pour, laquelle s'intente l’action 
directe, est déjà restituée ou perdue par force majeure, 
et alors ceux à qui appartient cette action se garderont 
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bien de l’intenter. En pareils cas, la compensation de¬ 
vient insuffisante ou même impossible : aussi a-t-on re¬ 
connu, dans le commodat, dans la tutelle et autres cas 
semblables, la nécessité d’une action contrariaiy.Gaius, 
Jr. 18, § 4 , commod.; Ulp. fr. 1, § 4 8 , de contrar. 

tut.) qui s’exerce en même temps que l’action directe 
ou même séparément, etiam fine principali ( Paul. fr. 
17, S 1 ,commod.-, v. Ulp. d.fr. 1, S 8 , de contrar. tut.). 

La compensation ex eadem causa conduit à ce résultat 
que toute obligation doit se résoudre en indemnité pécu¬ 
niaire*, qu’un vendeur par exemple, ou un dépositaire, 
etc., au lieu d’être contraint à livrer ou à restituer la 
chose vendue ou déposée, sera condamné à en payer la va¬ 
leur ou seulement l’excédant de cette valeur, soit sur le 
prix soit sur sur les sommes dont il se trouve lui-même 
créancier. Sans nier cette conséquence, il faut remarquer 
qu’en s’obstinant à garder l’objet du contrat, lorsqu’il est 
entre leurs mains, le vendeur, le dépositaire ou toute 
autre personne tenue comme eux d’une action boncefidei, 
s’exposeraient par leur dol à une condamnation que le 
jusjurandum in litern rendrait fort grave (121 4 ). D’ail¬ 
leurs dans le dépôt et dans les autres contrats réels bila¬ 
téraux, celui à qui la chose doit être remise peut, lors¬ 
qu’il est propriétaire, intenter la revendication^et par le 
justut dont nous avons parlé se faire restituer la chose 
même(i 258 , 1376). 

1274* Le débiteur, attaqué par une action de droit 
strict, était condamné pour la totalité de sa dette, sans 
pouvoir compenser ce que le demandeur lui devait pour 
toute autre cause; mais sous Mare-Aurèle, le refus d’une 
semblable compensation fut considéré, de la part du de¬ 
mandeur, comme un dol ; et au moyen de l’exceptiqq 
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doli mal*, la compensation fut admise, même dans les 
actions de droit strict, et, par conséquent, entre les 
obligations respectives qui ne dérivent point de la meme 
cause (1). 

Justinien l’admet ipso jure, sans recourir à 1 exception 
de dol, dans toutes les actions personnelles ou réelles, 
sauf la seule action deposili (s) •, mais en meme temps, 
pour ne pas donner au défendeur un moyen trop facile 
de prolonger le procès le plus simple, l’Empereur ne 
permet d’autres compensations que celles qui dérivent 
d’un droit évident ( jure aperlo; § 3 o, h. t.) ou en 
d’autres termes d’une créance liquide (causa liquida,; 
C. 1 4 , § i , de comp.) dont l’appréciation ne doit pas 
retarder la solution du litige primitif. Dans tout autre 
cas le défendeur devra se pourvoir par action séparée. 

îayô. Ges décisions de'Justinien ont-elles véritable¬ 
ment innové? Oui, répond Cujas (8 obs, i 5 ; i 5 obs. 12), 
mais en ce point seulement que la compensation aura lieu 
dans les actions réelles. Du reste en le refusant au dépo^ 
sitaire, en exigeant une créance liquide, et en permet¬ 
tant la compensation ipso jure, l’Empereur, selon Cujas, 
n’établit rien de nouveau. 

Pour éclaircir lé’s doutes qui s ? élèvent à cet égard, il 


(1) V. Janus a Costa, ad 8 39, h. tSchulting., ad Paul. 2 sent. 5, 
S 3. Les mots ex eadem causa, conservés par inadvertance dans notre 
§ 39, ont été supprimés dans le § 30 ( v. Gaius, 4 inst. 61 ), et ne se trou¬ 
vent point dans Théophile. 

(2) Excepta sola depositi actione ( § 30 , h. t. ; v. Justin. C. 11, depos .; 
C. 14, de comp.). Si l'action de dépét est seule exceptée, que veulent dire 
Dioclétien et Maximicn (C. 4, de commod.)1 que veut dire Justinien lui- 
même, lorsqu’il refuse la compensation à ceux qui occupent mal à 
propos la possession d’autrui, possessionem alienam perperam occu- 
pantibus (d. C. 14, §2, de comp.) ? 
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faut savoir qu’avant Justinien et même avaBt Marc- 
Aurèle, il existait pour certaines personnes des règles 
particulières. Ainsi, Yargentarius , créancier et’tout à la 
fois débiteur de Titius, devait, sans attendre que celui- 
ci opposât la compensation, et sous peine de plus-péti¬ 
tion (i), restreindre son intentio à l’excédant de sa 
créance sur sa dette, du moins lorsque l’une et l’autre 
avaient pour objet des choses de même nature, et pourvu 
que la dette fut exigible (Gain», 4 inst. 64 , 66, 67 et 68). 
Les décisions spéciales qui ne concernaient que Yargen¬ 
tarius, généralisées au moyen des mots, inter omnes, ex 
omni conlraelu, et probablement aussi par d’autres alté¬ 
rations (v. Paul. fr. 4 et 21, de comp.; 2 sent. 5 , § 3 ) 
ont pu tromper Cujas, en lui faisant croire qu’avant Justi¬ 
nien la compensation avait déjà lieu ipso jure dans toutes 
les actions, et opérait rétroactivement l’extinction réci¬ 
proque de la créance et de la dette à compter du jour où 
elles ont existé simultanément. 

1276. Pour prouver que le dépositaire n’a Jamais pu 
compenser, on cite une sentence de Paul (2 sent. 12, § 12) 
fondée sur ce motif, qu’il faut rendre la chose même, res 
ipsa reddenda est; mais cette raison, qui d’ailleurs se se¬ 
rait appliquée à plusieurs autres cas, n’en était pas une 
du temps de Paul, puisque toute condamnation était 
pécuniaire (1374). 

Relativement ti la dette liquide, Cujas cite deux textes 
(, Scœvol.fr . 22, de compensa, Pomp. fr. 3 , de tutel. et rat.) 

(t) La plus-pétHion ne pouvait pas résulter de la compensation ordi¬ 
naire, puisque cette compensation n'avait lieu ipso jure que dans les ac¬ 
tions bonce fidei , qui n'admettent point de plus-pétition. D'un autre côté 
la condamnation dans le cas de compensation, reste inférieure au mon¬ 
tant de la créance (minus consequatur quam ei debebatur, g 39). Celte 
créance n'est donc pas diminuée. 
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très-peu concluants, et qui d’ailleurs ne détruisent pas 
ceux qui admettent la compensation de dettes non 
liquides ou mêmes litigieuse (v. Gaiut, fr. 8; Ulp. fr. 
10, de campent.). 


TITRE VII. 

Des Obligations contractées par les personnes sou¬ 
mises à la puissance d’autrui. 

PR. et § VI. 

1277. D’après le droit civil, le père de famille à qui 
profitent les créances de ses esclaves ou des enfants placés 
sous sa puissance , n’est pas tenu des engagements par 
eux contractés (924); mais le droit prétorien se montre 
plus équitable pour les créanciers d’une personne alieni 
jurit, et leur accorde plusieurs actions contre le père où 
le maître de cette dernière (v. S 10 .de action.). 

Les règles établies sur cette matière sont, à peu de 
chose près, communes aux esclaves et aux fils de famille; 
pour abréger, nous ne parlerons que des premiers, sauf à 
indiquer ensuite ce qui s’applique seulement aux seconds 
(v. S 7, h. t.). 

Les créanciers qui, après avoir contracté avec un es¬ 
clave, agissent contre son maître, ne sont pas toujours 
également favorables. Pour attribuer à chacun d’eux ce 
qu’il doit équitablement obtenir, le droit honoraire dis¬ 
tingue si l’on a contracté avec l’esclave, i°.par ordre du 
maître; 2° sans son ordre, mais â sa connaissance, ou 
3 ° à son insu. Dans ce dernier cas, il distingue encore si 
le maître a ou n’a pas profité des*valeurs reçues par 
l’esclave {Gaiut, fr. i, quod cum eo ). 
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§ F- 

1278. Ceux envers qui l’esclave s’engage d’après l’ordre 
du maître, se fient véritablement â ce dernier (fidemdo~ 
mini tequi videtur). Aussi est-il tenu, pour la totalité 
de la dette (in tolidum), comme si l’on avait contracté 
avec lui ( Ulp. fr. 1, quodjutt.), et soumis à une action 
dite quod jussu, sans doute A cause des premiers mots de 
la formule. Il en est de même, lorsque le maître ratifie 
les engagements que l’esclave aurait pris sans son ordre 
[Ulp. fr. 1, S 6, eod.) ; car la ratification ou approbation 
postérieure équivaut presque toujours au mandat (Ulp. 
fr. 12, § 1, rat. rem hab.; fr. 12, § 4> de solut.; fr. 60, de 

reg.jur.). 

§ II. 

1279. Le principe est le même (eadem ralione) pour 
les esclaves â qui le maître confie la direction d’un com¬ 
merce quelconque, soit en leur donnant le commande¬ 
ment d’un navire par lui armé, soit en les mettant à la 
tête de tout autre négoce, et par exemple d’une boutique 
(tabernœ forte'). Toute persohne qui contracte avec eux 
relativement aux opérations dont ils sont chargés (1), 
contracte d'après l’ordre implicite du maître (S 8, 
h. t.). Aussi peut-elle agir contre lui pour la totalité de 
la dette, in tolidum (text. hic; G ai ut, 4 intt. 71 ; Paul. 
2 sent. 8, S 1 e/ 2). 

Dans ce cas, on obtient, contre l’armateur du navire 
exercilor , une action dite exercitoire, et contre tout 


(1) Ejus rei gratta... ejus rei causa cuipraspositus erit [text. hic). 
Voyez, à cet égard, Ulpien [fr. t, § 7, 8,9,10,11 et 12, de exercit.\ fr. 
5, g 11,12,13,14,15 et 16, de iastit.) et Africain [fr. 7, de exercit.). 
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autre préposant ou commettant, à raison des engage¬ 
ments pris par son préposé ou commis, institor , l’action 
dite institoire. Si le commis se substitue un autre commis, 
ou si le commettant est lui-même alieni juris , l’action 
institoire ne sera donnée, ni contre le préposant pour les 
obligations contractées par le substitué, ni dans aucun 
cas contre le maître du préposant; mais dans l’intérêt de 
la navigation et en considération des avantages qui en 
résultent pour l’état, l’action exercitoire a lieu, soit 
contre l’armateur même, soit contre le maître dont il 
dépend et avec la volonté duquel le navire a été armé 
[U/p. fr. i, § 19, 20, 21 et 2», de exercit.; Paul. fr. 6 , 
eod 2 sent. 6), pour les engagements pris par le capi¬ 
taine ou par ceux qu’il .a substitués dans le commande¬ 
ment du navire, même à l’insu de l’armateur ou malgré 
sa défense (Ufp. d. fr. i, § 5 ). 

1280. Les actions exercitoire et institoire ont égale¬ 
ment lieu contre ceux qui préposent l’esclave d’autrui ou 
même une personne libre (text. hic; U/p. fr. 1, §4, de 
exercit.-, Jr. 7, § 1, de inslit.). Dans ce dernier cas, le 
capitaine ou le commis sont de véritables mandataires : 
on pourrait donc s’étonner qu’après avoir contracté avec 
eux, on eût besoin d’une action prétorienne pour agir 
contre celui qui les a préposés, c’est-à-dire contre 
un mandant ; mais il faut se rappeler que, d’après 
le droit civil, chacun contracte pour soi (ioo5) ; que le 
mandataire, en exécutant le mandat, s’oblige lui-même 
sans obliger le mandant. Ceux qui traitent avec le pre¬ 
mier, n’ont aucune action civile contre le second ; ils ont 
donc besoin des actions exercitoire ou institoire pour 
agir contre l’armateur ou contre le préposant, lorsqu’ils 
ne préfèrent pas exercer contre le capitaine ou contra 
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le commis, l’action résultant des engagements qu’il a 
contractés ( Ulp. fr. i, § 17 et 24, de exercii.; v. fr. 7, 
J 1 ,de inttit.). 

L’action institoire et l’action exercitoire ne s’appli¬ 
quaient d’abord qu’aux opérations de commerce. En 
généralisant le principe qui les a fait admettre, on a 
voulu que ceux qui ont traité avec le mandataire 
pussent, quel que soit l’objet du mandat, agir contre le 
mandant par l’action institoire utile, ad exemplum intti- 
toriœ aetionù ( Pap. fr . 19, de intl.; Ulp. fr. i 3 , § 25 , de 
aet. empt.i fr. 10, S 5 , rnand.). 

§ III. 

1281. Les esclaves qui n’ont aucune propriété (§ 3 , 
per quat per», cuiq. adq.), peuvent néanmoins avoir un 
pécule, c’est-à-dire une sorte de patrimoine (§ 10, de 
action.) que le maître détache du sien pour donner aux 
esclaves la faculté de l’administrer séparément, à leur 
propre compte (Ulp. fr. 5 , § 3 et 4 , de pecul.; Pomp. fr, 
4, eod.)’, en sorte qu’ils peuvent, à raison de ce pécule, 
se trouver débiteur ou créancier de leur maître.. 

Si l’esclave fait avec tout ou partie de son pécule un 
commerce dont le maître a connaissance ( sciente do¬ 
mino ), le fonds et les produits de ce commerce (v. Ulp. 
fb. 5 , § 5 ,11,13, i 3 et 14 f de trib. act.f servent à payer 
ce que l’esclave doit aux étrangers à raison de son com¬ 
merce (Ulp. d.fr. 5 , § 4 )> et ce qu’il doit à son maître 
pour une cause quelconque (Ulp. d. fr. 5 , § 7). Le 
maître fait la répartition dans laquelle il est lui-même 
compris, et en cas d’insuffisance, il paie aux créanciers 
une valeur proportionnelle au montant de leur créance. 
Si l’un deux, prétendant n’avoir reçu qu’une partie de 
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ce qui lui revenait, se plaint de la distribution, il peut, 
pour le surplus, intenter contre le maître, qui toutefois 
ne répond que de son dol {Ulp. fr. 7, § « et 3 , eod ."), une 
action qu’on appelle tributoire ( text. hic ; v. Ulp. fr. 5 , 
§19, eod.). 

§ IV. 

1282. Ceux qui contractent avec un esclave à l’insu 
de son maître (sine voluntate domini), ou même malgré 
lui ( Gains, fr. 29, § 1, depeculPaul. fr. 47, eod.) , ont 
encore action contre ce dernier, mais seulement dans 
certaines limites. En effet les esclaves emploient souvent 
aux affaires du maître tout ou partie des valeurs qu’ils 
ont reçues, par exemple, des sommes par eux em¬ 
pruntées, et font, soit des acquisitions, soit des dépenses 
nécessaires (v. text. hic) ou simplement utiles, pour les¬ 
quelles une personne libre aurait l’action negotiorum ges- 
torum (Ulp. fr. 3 , § 2, de in rem vers.). Dans ce cas, le 
maître est tenu de tout ce que ses esclaves ont ainsi 
employé h ses affaires; et s’ils doivent quelque chose de 
plus, il en est encore tenu, mais jusqu’à concurrence 
seulement du pécule de chaque esclave (text. hic; Gains , 
fr. 1, quod cum eo; v. Ulp. d. fr. 3 , § 1, 3 et seqq.; de 
in rem vers.). 

Les créanciers dont nous parlons agissent depeculio et 
en outre de... eo quod in rem domini versum sil {text. 
hic), ou plus brièvement de in rem verso (§ 5 , h. t.), 
c’est-à-dire, suivant plusieurs interprètes, par deux ac¬ 
tions distinctes, l’une de pbculio, l’autre de in rem 
verso; tandis qu’en réalité il n’existe qu’une seule action, 
qu’une seule formule, dont la condamnation est double 
(duas hahet condemnaliones, text. hic; Gains, 4 inst. 
74). En effet, lorsque les textes parlent d’une action 
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donnée soit de peculio soit de in rem verso, ils n’en¬ 
tendent pas distinguer ou caractériser plusieurs actions 
ni même une action spéciale,'ayant une existence. dis¬ 
tincte de toute autre; ils indiquent seulement l’objet 
ou la valeur qui détermine le montant des condamna¬ 
tions que subit un chef de famille, lorsqu’on agit contre 
lui en vertu des engagements pris par une personne 
soumise à sa puissance, et par l’action qu’ils produi¬ 
sent ordinairement. C’est ainsi, par exemple, que l’ac¬ 
tion negotiorum gestorum, l'action de mandat, l’action 
ex stipulatu sont souvent intentées de peculio et de in 
rem verso (v. Sev. elAnt. C. i, quod cum eof Ulp. fr. 3 , 
§ 7 et io, de pecul.), c’est-à-dire jusqu’à concurrence 
du pécule et des valeurs employées aux affaires du 
maître. 

1283. Lorsqu’on agit ainsi, le juge apprécie d’abord 
les valeurs que l’esclave a employées aux affaires 
de son maître, et ne s’occupe du pécule que subsi¬ 
diairement pour les valeurs qui n’ont pas reçu le 
même emploi. Tel est le sytême que Justinien consacre 
ici d’après Gaius; mais Paul et Ulpien, jurisconsultes 
postérieurs, considèrent les valeurs appliquées aux 
affaires du maître comme une dette dont celui-ci est 
tenu envers l’esclave, et qui augmente d’autant son 
pécule, en sorte qu’en agissant de peculio, le créancier 
agit par cela même de in rem verso (v. Paul, fr. ig, de 
in rem verso). 

Toutetois, il importe d’agir spécialement de in rem 
verso , lorsqu’on ne peut plus agir de peculio, c’est-à- 
dire lorsque l’esclave n’a plus de pécule, lorsqu’il est 
mort, affranchi ou passé sous une autre puissance depuis 
plus d’une année utile ( Ulp. fr. 1, pr., S », 2, 3 , 
II. 
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4, 5 et 6 , quando de pecul.). Alors en effet l’action 
n’existe plus de peculio, mais subsiste toujours de in 
rem verso (Ulp. fr. î, $ 1 , de in rem vers.', Paul. d. 
fr. 19, eod.)-, enfin, quand plusieurs créanciers'agissent 
en même temps de peculio, celui d’entr’eux qui a 
fourni des valeurs employées aux affaires du maître, 
doit aussi, pour éviter toute concurrence sur ces mêmes 
valeurs, agir explicitement de in rem verso (Ulp. d. fr. 
1,§2). 

1284* L’action tribuloire suppose une distribution à 
laquelle le maître et certains créanciers concourent 
chacun au prorata de sa créance (1281), sans privilège 
aucun pour celui qui se présente le premier. 0i\ le paie, 
il est vrai, comme s’il était seul; mais alors il donne 
caution de restituer la part qui reviendrait aux autres 
créanciers s’il en survient (Ulp. fr. 5 , § 19, de tribut.). 
L’action de peculio, au contraire, donne â celui qui agit 
le premier, un avantage exclusif (Paul, fr » 6, eod.) ; et 
comme le maître, s’il pouvait agir pour ce que lui doit 
son esclave, agirait de peculio contre soi-même, on le 
considère comme ayant prévenu tous les autres créan¬ 
ciers. Aussi, lorsqu’il n’a pas d’autre moyen pour obtenir 
ce qui lui est dû (Ulp. fr. 11, § 6 et 7, de pecul.), prélève- 
t-il sa propre créance ( 1 ). 

Le père de famille étant créancier de tout ce qui est 
dû aux personnes placées sous sa puissance, déduit égale¬ 
ment tout ce que l’esclave doit à ces dernières (text. 
hic; Ulp. d. fr. 9, S 3 ), pourvu qu’elles ne soient pas 

(1) Text. hic ; Ulp. fr. 9, § 2 ,de pecul. Par la même raison, il prélève 
aussi la créance des personnes dontii doit surveiller les intérêts, comme 
tuteur, curateur, gérant d’affaires ou associé ( Ulp. d. fr. 9, g 4; fr. 11, 
g 9; fr. 13et 15, eod.). 
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elles-mêmes comprises, en qualité d’esclaves vicarii, dans 
le pécule de l’esclave ordinarius ; car alors leur créance 
appartient, comme leur personne et leur propre pécule, 
au pécule de leur débiteur (text. hic ; Ulp. fr. 17, de 
pecul.). 

S V. 

1285. Ceux qui pourraient agir de pecu.Uo et de in rem 
verso, ne peuvent pa§ intenter à leur choix les actions 
quod jussu, institoire ou exercitoire, qui s’appliquent & 
des ras spéciaux, ni même l’action tributoire, qui sup¬ 
pose une dette commerciale ; mais en sens inverse, le 
créancier à qui compéterait l’une de ces actions, peut à 
plus forte raison agir de peculio et de in rem in verso, 
lorsque cette action, après laquelle on ne revient point 
aux autres, lui offre quelque avantage (Ulp. fr. 4 , § 5 , 
quod cum eo} fr. 9, § 1, de trib.). Les actions quod 
jussu, institoire ou exercitoire, étant données pour la to-, 
talité de la dette, sont toujours préférables : à leur défaut, 
le créancier qui a fourni des valeurs employées par l’es¬ 
clave aux affaires du maître, doit indubitablement agir 
de in rem verso ; mais dans le cas contraire, le 
choix entre l’action de peculio et l’action tributoire 
dépend de circonstances que le texte explique suffisam¬ 
ment. 

Ajoutons seulement que l’action tributoire étant rela¬ 
tive au commerce que l’esclave fait, pour son compte, 
avec tout ou partie de son pécule, et les actions insti¬ 
toire ou exercitoire, au commerce que l’esclave dirige 
pour le compte de son maître, la première ne concourt 
jamais avec les autres ( Ulp. fr. 11, § 7, de instit, 
act.). 
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§ VIIÏ. 

1 2&$. he «pattre «outre qui le préteur permet d’agpr 
«oit paréps actions quoi j tissu, exercifcoire ou iiutitoire, 
soit de in rem verso, peut aussi être poursuivi dixeeta- 
meut par l’action civile que l’on nomme condiction 
(text. hic; Ulp. fr. 9, § 2; Paul. fr. 29, de reb. cred.\ 
fa. îy, ^4 et $, de instit. act.). Cette décision, qui n’ad¬ 
met aucun doute, n’est pas à beaucoup près sans diffi¬ 
culté^ car s’il existe une action civile, on ne conçoit plus 
pourquoi tant d’actions diverses introduites par les 
préteurs. 'Yinnius suppose que ^interprétation des pru¬ 
dents, consacrant plus tard îles principes établis par le 
droit prétorien, a autorisé difectenjpnt ce que les pré¬ 
teurs avaient permis indirectement. S ? il en était ainsi, le 
texte devrait accorder contre le maître toutes les actions 
résultant des engagements pris par ses .esclaves, mais on 
ne donne que ta condiction, et encore on ta restreint é 
deux cas, savoir, lorsqu’on a traité avec eux par ordre 
du nxntre, et’lqrsqu’on leur a fourni>les valeur» qu’ils ont 
aqpployées aux aflfcicesde celui-ci. .En effet, pour avoir 
la condiction contre une.personne, il n’est pas nécessaire 
que je contracte avec elle.; il suffit qujslle.se trouve eorl- 
chied snes.4épqns ou que .ma chose .passe dans son patri¬ 
moine (Afric. fr. 23 ; Cels. fr. 32 , de reb. cred.). Ge 
principe explique suffisamment le second cas ; quant au 
premier, il faut remarquer qu’eu.contractant avec une 
personne par ordre d’une .autre, on .ne contracte pas 
avec cette dernière, tuais cependant c’ost à olle qu’on se 
.fie. (Celui qui contracte avec tas esclaves par ordre, dp 
maître, fidçm domim se. qui pidetur (S 1, h. ,<•); il y p 
donc, à l’égard de ce dernier, res crédita (v. Ulp. fr. i, 
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de rtl. é»W.)y et dès-lors on ne doit pins s’étonner de 
trouver ici la condietion. Elle paraît toutefois n’y être- 
armée que progressivement par Fèx tension que les 
jurisconsultes lui ont donnée en généralisant soir prin¬ 
cipe (»). 

$ VI. 

1287. Tout ce qu’où a «fit jtfsqu’ier des eselaTes et de 
leur maître, s’applique aux fils de famille et à l’ascétidmt 
sous la puissance duquel ils se trouvent ( texl . hic; Ulp. 

Jr.i,§ 4 , de tribut. act.;fr. 1, $ 3 , de pecul.), sauf les 
différences suivantes. 

Le maître est tenu, dans les limites ci-dessus exposées, 
de tous les engagements que l’esclave a pris relativement 
à son pécule*, mais lorsque celui-ci s’oblige pour autrui, 
soit par mandat, soit par tydéjussion, ou de toute autre 
manière, il n’en résulte aucune action contre le maître 
( Ulp.fr . 5, § 5 et 6; Paul. fr. 4?, S », de pecul.; Julian. 
Jr. 19; Javel, fr. ao, de fidej.). Cette distinction ne 
s’applique point aux fils de famille (, Ulp.fr. 3 , § 9, de 
peatd. ). 

§ VII. 

1288. Réciproquement, il est défendu de faire aux 
fils de famille aucun prêt d’argent ( mutuat peetmiat 


(1) Julien (f>*. 33, de condict. ind.) la refuse entre les personnes <jui 
n’ont pas traité ensemble, quia nullum negotium inter nos contrahe- 
relur. te même motif, Si quidem nullum negotium mecum contrascisti, 
fait hésiter CelsuS (fr. 32, de reb. créé.) ; mais il passe outre et accorde 
la cOndiclion refusée par Julien. Plus tard, Africain (fr. 23, eod.), Dlpiea 
(fr.9, § 2, eod.) et Paul (fr. 29, eod.; fr. 17, 9 i et 5, de inst. cct.) 
l'accordent sans hésiter. 
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dari) sans le consentement de l’ascendant à la puis¬ 
sance duquel ils sont soumis ( Paid.fr . 12, de te. maced.)• 
Dans ce cas, le sénatus-consulte macédonien (1), qui 
ne s’applique point aux esclaves ( Dioel . et Max. C. 7, 
quod cum eo ), veut que toute action soit refusée, tant 
contre le fils que contre le père de famille ( text. hic), 
au préteur qui a su ou a pu savoir que l’emprunteur 
n’était pas «ut jurit {Ulp. fr. 3 , pr. et S 2, de te. 
maced.). 


TITRE VIII. 

Des Actions noxales. 

128g. On s’est occupé dans le titre précédent des obli¬ 
gations contractées par une personne alieni jurit, et des 
actions qui en résultent contre le père de famille, car eu 
accordant à une personne alieni jurit l’administration 
d’un pécule, il a dû prévoir qu’elle prendrait en con¬ 
tractant des engagements licites : aussi en est-il tenu du 
moins jusqu’à concurrence du pécule. Le père de famille 
est également tenu de peeulio, pour les obligations for¬ 
mées quati ex eontractu,pzx exemple à l’occasion du ser¬ 
ment qu’un fils de famille a déféré {Ulp. fr. 5 , § 2, de 


(t) Rendu, selon Tacite (il annal. 13), sons le règne de Claude, en 
779, et selon Suétone ( Fesp. 11 ), sous le règne de Vespasien. On sup¬ 
pose que ce sénatus-consulte a été porté sous le premier de ces deux rè¬ 
gnes et renouvelé sous le second. V. Ev. Otton (hic) et Pothier (14 pand. 
6,re° 1). 

On ne sait pas précisément si le lUacedo qui a donné son nom au sé¬ 
natus-consulte, était un usurier fameux, ou un fils de famille perdu de 
débauches, accablé de dettes et parricide, comme le dit Théophile. Les 
termes du sénatus-consulte ( v. Ulp. fr. 1, de te. maced.) favorisent la 
première opinion qui est généralement adoptée. 
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peeul.), et des tutelle ou curatelle qu’il a gérées ( Sever. et 
Ant. C. 1, quod cum eo). L’action judicati se donne aussi 
depeculio, parce que le judicium, quelle que soit l’action 
intentée, oblige les contendants comme les obligerait 
un contrat proprement dit ( Ulp.fr . 3 , § 11, de peeul.-, 
. 296 ) ; mais le père de famille qui donne un pécule à ses 
enfants ou à ses esclaves, ne doit pas supposer que son 
administration deviendra pour eux l’occasion d’un méfait 
ou d’un délit quelconque. Aussi les actions qui résulte¬ 
raient d’une semblable cause, ne se donnent-elles pas 
depeculio , du moins en règle générale; car si le père de 
famille avait profilé du fait, on donnerait contre lui, de 
peculio , et seulement pour les valeurs dont il a profité, 
les actions rei persecutioriœ qui résultent du délit, no¬ 
tamment la condiction furtive ( TJlp.fr . 3 , § 12, eod. ; 
v. fr. 4 , de cond. furtivfr, 16, de vi et vi arm.; Paul, 
fr. 3 , § l\, rer. amot.). 

Quant aux actions pénales on ne les exerce pas de pe¬ 
culio ( Ulp. fr. 58 , de reg. jur.) ; mais on les donne dans 
un tout autre but contre le père ou le maître du délin¬ 
quant ( 1294) > et alors on les nomme noxales. 

§ I et IV. 

1290. Cette dénomination vient des mots hoxa et 
boxia. Le premier désigne l’auteur du délit, et le second 
indique le délit même (ipsum maleficium; § 1 , h. t.; 
Ulp. fr. § 1, si quadr. paup.\ Gaius, fr. a 38 , § 3 , de 
verb. sign .), quoique uoxAse prenne souvent pour noxia 
( v. Gaius, fr. 1 ; Callistr.fr. 3 s, h. t Pomp.fr. 45 , § 1, 
de légat, i*), notamment dans la maxime noxa c.apuï 
sequituk ( Ulp.d. fr. î, § 12, si quadr.; v. 3 , h. t.). 
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L’origine des actions noxales, telle qu’elle est indiquée 
ici (§ 4)> n’exige aucune explication. 

PR. et § II. 

ragi. En soumettant le maître aux actions noxales, 
la loi des t)ouze-Tables n’à pas voulu l’exposër à perdre 
plus que la valeur de l’esclave délinquant (§ 2, h. 
Gains, 4 inst. y 5 ), ni la totalité même de cette valeur 
lorsquellè excède le montant des condamnations. Aussi 
l’action noxaïe, et la sentence même qui en résulte, 
laissent-elles au maître la faculté de se libérer, soit en 
payant le montant de la condamnation (Jitis œstimatio- 
nem; pr.,h.t.), soit en abandonnant l’esclave délinquant 
au demandeur ( pr. et § 5 , h. Gains, 4 inst. y 5 ; fr. 1, 
h. t.\ v. pr,, de off'. jud.). 

Le même abandon, fait in jure avani la litis contesta- 
tio, empêche l’action noxale d’être accordée (Ulp.fr. 21; 
Gains, fr. 29, h. /.), et devant lé juge, il amène l’absolu¬ 
tion du défendeur. En effet, nous voyons d’ürie part que 
ce dernier doit être condamné lorsqu’il ne fait pas l’a¬ 
bandon arbilrio judicis (§ Si, de action.), et d’autre 
part, que ce même arbitrium, lorsqu’il est exécuté ou du 
moins lorsque l’exécution ne dépend pas du défendeur , 
conduit à son absolution (1). 

1292. La faculté de se libérer par l’abandon noxal 
n’existe pas pour ceux qui prétendent faussement n’avoir 

(t) Paul. fr. 19; Vlp. fr. 14, g 1, h. t. Le texte de Paul s'applique à 
l’action de la loi Aquilia qui, par elle-même, n'est pas arbitraire. Cela 
prouve que les actions noxales sont toujours arbitraires, et non pas seu¬ 
lement, comme le prétendent plusieurs auteurs anciens et modernes, 
lorsqu’on intente noxaliter, l’action de dol, l’action quodmetus causa, 
ou toute autre action qui de sa nature est arbitraire. 
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TITRE VIII, § V- 
pas en leur puissance l’esclave délinquant. Ils sont pure¬ 
ment ët simplement soumis à l’action résultant du déüt 
( Paul, fr. 2, J t, si ex noxal. eau*.). Il en est de même 
de ceux qui ont tolété le fait dont ils ont eu connaissance 
et qu’ils pouvaient empêcher ( Ulp.fr . 2, 8 3 ; fr. 3 ; 
Paul, fri 4, h. t.\ Dioct. et Max. C. 4 » eod.). 

S III. 

13 g 5 . L’abandon noxal emporte aliénation définitive 
dë l’esclave, et cependant celui-ci, chose remarquable, 
peut obtenir sa liberté par le secours du préteur, et 
malgré son nouveau maître, lorsqu’il se procure assez 
d’argent pour réparer le dommage qu’il a causé. Cette 
décision de notée texte n’est reproduite dans aucun 
autre; on peut y voir une innovation de Justinien, 
modifiant, pour l’appliquer aux esclaves, un prin¬ 
cipe qüe l’ancien droit appliquait aux fils de famille 
(>* 9 6 )- 

Ainsi le demandeur à qui l’esclave est abandonné, en 
devient propriétaire; mais par quel.moyen? Par la 
mancipation, qui transfère le dom’àine quiritaire. 
Gaius (4 in*t. 79) l’indique suffisamment, èt les textes 
pat lesquels on croit prouver que le demandeur a sim¬ 
plement l’esclave in boni* [Paul. fr. 26, § 6, h. t,\ 
fr. a, § 1, si ex 1 \ox. caus.) ne s’appliquent point à 
l’esclave noxœ deditu *, mais à celui que le demandeur 
emmène, ducit, par ordre du préteur, en l’dbsence 
du maître et lorsque personne ne se présente à id dé¬ 
fense. 

§ v- 

1294. L’action noxale se donne contre le maître ac- 
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tuel, sans examiner quel maître il avait, ou même s’il 
était esclave à l’époque du délit (v. Ulp. fr. 7 et 56 ; fr. 
38 , § 1 , h. t.). Le principe noxa caput seqditür, et les 
conséquences que notre texte en déduit, n’ont pas be¬ 
soin d’explication. 

Si le maître est soumis à l’action noxale, c’est moins 
comme propriétaire que comme possesseur de l’esclave 
qu’il a inpotestate , en ce sens qu’il a de fait la possibilité 
de le représenter ( Paul.fr . 22, pr., S 2 et 5 , h. t.). Aussi 
le maître n’est-il pas soumis à l’action noxale, lorsque son 
esclave est en fuite {Paul, usent. 5 i, § 37-, Ulp. fr. ai, 
§ 3 , h. t.) ou possédé opinione dominii par un étranger. 
Dans ce cas, l’action noxale se donne contre le posses¬ 
seur {Ulp. fr. îij Gaius, fr. 1 3 -, Paul. d. fr. 22, 
§ ' ,h.t.). 

Remarquez dans quel sens notre texte oppose l’action 
directe, qui s’exerce contre une personne à raison de son 
propre fait, à l’action noxale qui poursuit une personne 
pour le fait d’autrui. 

5 vi. 

1295. Les contrats ne produisent entre le maître et 
l’esclave aucune obligation proprement dite, et consé¬ 
quemment aucune action (999). Le même principe 
s’applique aux délits commis par le maître envers ses 
esclaves ou par les Octaves envers le maître. Il n’en ré¬ 
sulte aucune action lors même que les esclaves sont 
aliénés ou affranchis, et l’action résultant d’un délit 
commis par un homme libre ou par l’esclave d'autrui 
envers un étranger, s’éteint lorsque celui-ci devient leur 
maître. Dans ce dernier cas, les proculéiens voulaient 
que l’action fût seulement assoupie, pour reprendre sa 
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force plus tard, si le délinquant obtenait sa liberté ou 
passait sous la puissance d’un autre maître. Les sabiniens, 
dont Justinien adopte ici l’opinion, considéraient l’ac¬ 
tion comme définitivement éteinte (text. hic -, v. Gains, 
4 inst. 78). 

S VII. 

1296. Tout ce qu’on dit des esclaves s’appliquait pri¬ 
mitivement aux fils de famille de l’un ou l’autre sexe 
(Gains, 4 inst. y 5, 77, 78 e/79), sauf qu’ils ne devenaient 
point esclaves du demandeur. La mancipation par la¬ 
quelle s’opérait l’abandon noxal,les plaçait inmancipio, 
et Yemptor n’était forcé de les affranchir que lorsqu’ils lui 
avaient procuré, par leurs acquisitions, l’équivalent du 
tort par eux causé (1). 

L’abandon noxal du fils de famille, contraire à l’esprit 
du christianisme (nova hominum conversaiio ), était inu¬ 
sité dans le Bas-Empire, lorsqu’il fut aboli par Justinien 
(text. hic) ; et depuis on a dû agir, à défaut d’action 
noxale, comme on agissait quelquefois dans l’ancien 
droit, c’est-à-dire, en exerçant contre les fils de famille, 
l’action résultant de leur délit, pour agir ensuite de pe- 
cutio contre le père pour le montant des condamna¬ 
tions prononcées contre le fils (Jul. fr. 34 ; Ulp. fr. 35 , 
h. t.; fr. 3 , § 11, de pecul.). L’esclave, au contraire, 
ne pouvait être poursuivi qu’après son affranchissement 
(v. S 5 , h. t.). 


(1) V. Caius (1 inst. 140). V. aussi un fragment de Papinien conser¬ 
vé dans la comparaison des lois mosaïques ( lit. 2; § 3) et transcrit dans 
l’Enchiridium, en note du g 3, h. t. 
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TITRE IX. 

Du Dommage causé par un quadrupède. 

PR. 

1297. La loi des Douze-Tables accorde une action 
noxale pour lé dommage que certains animaux causent 
sans se tendre coupables d'àuctta tort, précisément parce 
qu’ils sont dépourvus de raison (dnitiiat.... sensu citTefj. 
Ce dommage sine injuria fàctottti* daiurni s’appelle pau- 
periet, par opposition au dommage causé injuria, dont 
on s’est occupé ci-dessUS (lit. 3 ). De là cette lubrique «Je 
notre titre, Si qxtadrUpek pdùpèrierH feciske dicatür : 
en effet, la loi n’a parlé que des quadrupèdes ; mais, au 
moÿen de l’action utile, le mérite principe A été appli¬ 
qué aux autres animaux (v. P'dül.fb. 4, h. t.). 

La loi concerne exclusivement les animaux domes¬ 
tiques, qui deviennent dangereux lorsqu’ils sortent des 
hàbitndes pacifiques de leur espèce ( contta rtaturarh; 
texl. hic; Ulp. Jr. 1, S 4 cl 7, h. /.); aussi Fàfctiod dè 
pdupeHe né résulte-t-elle pàs du fait des bêtes féroces, 
ii genilalis sit feritàs(texl. hic; v. Ulp. fr. 1, § 1 o, h. t.). 
Remarquez cependant la décision de notre texte sur le 
ddmmage causé par Uil ours éChâpp'é à son maître : ce¬ 
lui-ci , dit-oh, n’eSt pas soumis à l’action noxale, parcè 
qu’il n’est plus propriétaire de l’animal qui à recouvré 
son indépendance (texl. hic-, v. 34 i). Cette conséquence 
suppose que l’action noxale a lieu contre le maître d’un 
animal sauvage, tant que dure sa propriété. En effet, il 
est tenu de l’action de pauperie, mais probablement de 
l’action utile (v. § 1, h. t .). 
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titre x , pr. 

S ï. 

1*98. Ce texte n’exigerait aucune explication si les 
derniers mots ne déclaraient, d’après Ulpien (fr. i 3 o, de 
reg. jur. ; fr. 60, de obi. et acl.), que lorsqu’il existe 
plusieurs actions relatives au même objet, et surtout 
plusieurs actions pénales (prœserlim pœnales) , l’exercice 
de l’une n’empêche jamais l’exercice de l’autre. 

11 faut savoir premièrement, et malgré l’adverbeprœ- 
serlim, que les actions rei persecutoriœ ne se cumulent 
pas; secondement, que les actions pénales se cumulent 
relativement au même objet, comme on le dit ici, lors¬ 
que chacune d’elles résulte d’un fait, et conséquemment 
d’un délit distinct. Ainsi le même homme, voleur et 
meurtrier de mon esclave, sera soumis pour le vol à l’ac¬ 
tion furli , et pour le meurtre à l’action de la loi Aquilia 
( Ulp.fr . a, pr., § 1, 2, 3 , 4 , 5 et 6 , depriv. de/.). Quant 
aux différentes actions pénales qui résulteraient du même 
fait, l’exercice de la plus sévère éteint toutes les autres ; 
tandis, au contraire, que l’exercice de l’action la moins 
sévère, par exemple, de l’action furti nec manifeeti 
contre le ravisseur, permet d’exercer encore une autre 
action , c’est-à-dire, dans l’espèce, l’action vi bonorum 
raptorum, mais seulement pour ce qu’elle contient de 
plus que l’autre (Paul. fr. 1, vi bon. rapt.; fr. 4 *> § 1 > 
de obi. et act.) y. Cuj. 8 obt. 24 ). 

TITRE X. 

Par qui l’on peut agir. 

PR. 

1299. fa nécessité d’exercer par soi-même tontes les 
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actions qu’on aurait à intenter se conçoit à peine, tant 
elle serait gênante; et cependant, malgré ses inconvé- 
nients (text. hic ; v. Ulp. fr. i, § 2, de procur.), cette 
nécessité exista autrefois ( olirn) dans le système des ac¬ 
tions de la loi. On n’agissait au nom et en exerçant le 
droit d’autrui ( aliène nomine ) que dans trois cas parti¬ 
culiers auxquels se joignit plus tard une quatrième ex¬ 
ception, en vertu de la loi Hostilia, loi dont l’époque est 
restée inconnue. 

Ainsi agissait pro populo, l’agent ou le syndic exer¬ 
çant les actions d’une ville ou d’une province (v. G&ius, 
fr. 1, § 1, quod cujusq. univers.) ; pro libertate, Ÿat- 
sertor , dont nous avons parlé précédemment (1226), et 
pro tutela. , le tuteur exerçant les actions du pupille. 
En cas de procès entre le pupille et son tuteur, on nom¬ 
mait pour agir au nom du premier un tuteur prétorien, 
dont on continua de se servir après la suppression des 
actions de la loi, du moins dans certains cas (v. Gaiut, 

1 inst. 184 ; 4 ihid. io 3 et seqq.-, Ulp. 11 reg. 24), que Justi¬ 
nien ne distingue plus. Aussi a-t-il remplacé le tuteur 
prétorien par un curateur (271; §3 , de and. tut.). La 
loi Hostilia s’applique spécialement à l’action furli, elr 
permet à quiconque le voudra d’intenter cette action, 
soit au nom de ceux qui se trouvent prisonniers chez 
l’ennemi ou absents rei publicœ causa , soit au nom des 
personnes placées sous leur tutelle (text. hic‘,\. Thcoph.). 

i 3 oo. Les actions de la loi ayant été supprimées, l’u¬ 
sage permit de plaider, tant comme demandeur que 
comme défendeur, ou pour soi-même en son propre 
nom, ou au nom d’autrui en qualité de tuteur, de cu¬ 
rateur, de procureur, et même, quoique Justinien n’en 
parle plus, en qualité de coghitoR ( Gains, 4 inst. 82 j 
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v. Paul, i sent. s et 3 ). Dans ces différents cas, l’inter¬ 
vention d’une personne plaidant au nom d’autrui néces¬ 
site un changement dans la formule : 1 ’intentio reste la 
même comme si le dominus, c’est-à-dire celui à qui ou 
contre qui l’action compéte, plaidait suo nomme ; mais 
le nom de ceux qui agissent ou défendent pour autrui est 
substitué, dans la condemnalio, au nom du dominus. 
Ainsi, par exemple, Primus agissant pour Secundus 
contre Tertius, la formule serait ainsi conçue : siparet 
Tertium Secuhdo dare oportere, Tertium Primo con- 
demna (v. Gains, 4 inst. 55 , 86 et 87). 

S I. 

i 3 oj. Le procureur et le cognitor se distinguaient 
par plusieurs différences. 

En effet, le procureur, n’étant qu’un mandataire, se 
constitue par un mandat que sa volonté, jointe à celle 
du constituant, forme indépendamment de toute autre 
condition, sans paroles solennelles, et même en l’absence 
de l’adversaire ou à son insu (text. hic , in fin . ; Gains, 
4 inst 84; Ulp. fr. 1, § 3 , de procur. -, Paul. fr. a, eod.; 
isent. 3 , § 1). Le cognitor,sa contraire, se constituait ab¬ 
sent ou présent, mais toujours au moyen de certaines 
paroles prononcées par le constituant en présence de son 
adversaire ( Gains , 4 inst. 83 ). 

En raison même de cette solennité, le cognitor repré¬ 
sentait le constituant, comme si ce dernier eût agi-lui- 
même en son propre nom {Gains, 4 inst. 97 et 98) : aussi 
le contrat ou quasi-contrat judiciaire, que la décision 
du juge forme entre les plaideurs (v. Ulp.Jr. 3 , § 11 , de 
pecul.), se formait-il, malgré l’intervention du cognitor , 
entre le constituant et son adversaire. C’est au consti- 



416 LIVRE IV, 

tuant ou contre lui que comptait ordinairement l’action 
judicati (i), qui se donne au double contre la partie qui 
prétend mal à propos n’avoir pas été condamnée ( Gains, 
4 inst. 1715 Paul. 1 teni. 19, § 1 ; v. Ulp. fr. 6 , § i,de 
rejudic.); tandis que cette même action compétait au 
procureur ou contre lui (fragm. vatic. 3 17» 33 e)> con¬ 
formément à ce principe général que, lorsque le man¬ 
dataire contracte en exécution du mandat, il en résulte 
action, non pour ou contre le mandant, mais pour ou 
contre celui qui a contracté , c’est-à-dire le mandataire 
(1280). 

i5o2. Ces distinctions entre le cognitor et le procureur 
se sont effacées peu à pqp. Dés le règne d’Alexandre-Sé- 
vère, le procureur fut,à certains égards, assimilé au cogni- 
lor, lorsque le mandant comparaissait en personne pour 
le constituer ( fragm. vatic.; S 3i7, 33 1 : Modest.fr. 65 , 
de procur.) et cette assimilation partielle a dû se trou¬ 
ver beaucoup plus complète au temps de Justinien, puis¬ 
qu’il supprime jusqu’au nom du cognitor dans les textes 
qu’il applique au procureur. 

Ainsi, dans les Pandectes, c’est au constituant ou contre 
lui que compète l’action judicati, on ne la donne au pro¬ 
cureur ou contre lui, que par exception, lorsqu’il est 
venu s’offrir à la défense, et lorsqu’il a été constituépro- 
curator in rem suam (Ulp.fr. If, de rejudicPaul. fr. 
61, de procur.; v./r. 3 o, eod.). 


(1) Paul. 1 sent. 2, g 4. 4 moins que le cognitor n’eut été constitué 
in rem suam, pour exercer à ses risques et périls, {nais au nom du con¬ 
stituant, une action cédée par ce dernier (v. fragm. v(Uic. 317; Théod, 
C. 7, C. Th. de cognit. et procur.). 




TITRE XI. 


417 


§ II. 

1 3 0 3 . On a vu au premier livre comment se consti¬ 
tuent les tuteurs : ajoutons seulement que l’action judi- 
cati compète aux pupilles et contre les pupilles, non au* 
tuteur ou contre le tuteur qui, en se portant demandeur 
ou défendeur en leur nom, remplit un devoir forcé [Ulp. 
fr, 2, de admin.-, v. Pap.fr. 6; Scœv. fr. 7, quand, ex 
fact. tut.). Aussi en est-il autrement du tuteur qui prend 
bénévolement le rôle de défendeur dans les cas où il suffit 
d’autoriser le pupille en laissant délivrer l’action contre 
ce dernier (1). Les mêmes principes semblent applicables 
dans la curatelle des mineurs de vingt-cinq ans; mais 
comme aucune action ne peut être donnée contre les 
fous ( Pomp.fr . 2, de condict. furt.; Vlp.fr. 4 , de in jus 
t >oe.), leur curateur, condamné en leur nom, est soumis 
à l’action judicati pendant tout le temps que durent ses 
fonctions ( Pap.fr . 5 , quando ex fact. tut.-, et ibi Cujao.). 

TITRE XI. 

Des Cautions. 

1 3 0 4 . Nous avons déjà vu (g 83 ) que le préteur, en ac¬ 
cordant une action, contraint quelquefois l’une des par¬ 


ti) Ulp. fr. 2, de adm. et perte. Le tuteur peut à son choix se por¬ 
ter défendeur au, nom du pupille, ou autoriser ce dernier afin qu’il 
défende lui-même en son propre nom ; et cependant ce choix n’a lieu 
ni lorsque le pupille est absent ou infans, ni lorsqu'il est présent et 
âgé de plus de sept ans. Le tuteur doit nécessairement se porter défen¬ 
deur , dans le premier cas, et autoriser le pupille dans le second ( Ulp. 
fr. 1, $ 2, eod. ). Le choix laissé au tuteur n’existe donc que dans 
l'intervalle entre l’enfance et l’âge de sept ans accomplis; l’enfance ne 
;e prolonge donc pas Jusqu'à ce dernier âge (905). 

H. 


27 
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ties à donner des satisdaliones, c’est-à-dire a contracter 
par stipulation certains engagements qui sont garantis 
par fidéjusseurs. Ces stipulations prétoriennes sont usitées 
dans plusieurs cas, et surtout lorsque l’action est donnée 
à une personne ou contre une personne qui -plaide au 
nom d’autrui; aussi ce titre n’est-il, pour ainsi dire, 
qu’une continuation du précédent. 

iVotre litre se divise en deux parties : la première ( pr . 
et $ 1) expose le droit romain proprement dit; la se¬ 
conde (§2, etseqq.), le droit du Bas-Empire. 

PR. ET § I. 

i 3 o 5 . Dans l’action réelle, le défendeur possède et 
doit conserver sa possession pendant toute la durée du 
litige. Aussi quoiqu*il plaide en son propre nom, doit-il 
donner la caution dite judicatum solvi ( pr., h. /.; y.Ulp. 
fr. 6 et 9, judic. solv.) pour le cas où , après avoir suc¬ 
combé, il ne restituerait pas la chose ou ne paierait pas 
le montant de la condamnation (lilis ceslimationem). 
Faute par le défendeur de donner cette garantie, la pos¬ 
session est transférée au demandeur, si toutefois ce der¬ 
nier fournit lui-même la caution qu’on lui refuse (v. 
Paul. î sent, n, § i; v. i 354 )- 

La caution j udicatum solvi, sauf quelques cas excep¬ 
tionnels, n’est point exigée du défendeur qui plaide en 
sou propre nom dans une action inpersonam (§ î, h. t.-, 
y. Gaim, 4 Inst. 102); mais d’ap^s une règle ancienne , 
applicable même aux actions personnelles, aucun de 
ceux qui se portent défendeurs au nom d’autrui, n’est 
réputé solvable, sans caution nemo tfe/ensor, etc. (§ i, 
h. t.-, Gaius, 4 inst. 101) : aussi, en pareil cas, le procu- 
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reur ^oit-il donner la caution judicatumsolvi (§ 1, h.t.). 
Le cognitor, d’après ce qu’on a dit (i 3 oi), semblerait 
n’y être pas assujetti. Effectivement, ce n’est pas lui, mais 
le constituant qui donne caution ( Gain», 4 inst. 101), 
sans doute pour l’honneur de la régie nemo defemor , etc. 

1 3 0 6 . Le procureur, agissant au nom d’autrui, doit 
garantir que le dominus ratifiera ( pr., h, Gains, 4 
inst. 98 et 100), et donner dans ce but la caution de r^to 
(v. § 4 , de div. stip.). On peut craindre en effet que 
l’action par lui intentée au nom d’une autre personne, 
ne soit intentée de nouveau par celle-ci. Ce danger n’exis¬ 
tait pas dans le cas du cognitor ( i 3 oi ); aussi le deman¬ 
deur n’avait-il aucune caution à fournir, soit qu’il agît 
en son propre nom, ou comme cognitor [pr., h. t.; Gains, 
4 inst. 96, 97, 98 et 100). 

L’édjt prétorien soumettait les tuteurs et curateurs 
aux mêmes cautions que le procureur ; mais l’usage les en 
a dispensés, d’abord dans certains cas exceptionnels (pr., 
h. Gains, 4 inst. 99 et 101), et plus tard, en règle 
générale [Ulp. fr. 23 , de admin. etperic.; fr. 2, §2, eod .). 

S II. 

1307. Le défendeur plaidant en son propre nom, n’est 
plus assujetti, dans le droit nouveau, à donner caution 
pro litis œslimatione ; mais il doit, dans toute espèce 
d’actions, prendre ( pro sua tantum persona ) l’engage¬ 
ment de rester in judicio jusqu’à la fin du procès. A cet 
éjgard on se contente quelquefois, suivant le rang et la di¬ 
gnité de chacun, d’une simple promesse ( Macer,fr . i 5 , 
qui satisd. cog.-, Léo et Ânthem. C. 33 , § 3 , de episc. et 
cleric.), quelquefois au contraire on exige soit la caution 
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juratoire, c’est-à-dire un serment (texl. hic-, Honor. et 
Theod. C. 17, de dignit.), soit un fidéjusseur (text. hic). 

Pour entendre cette décision, il faut savoir que la cau¬ 
tion judicatum tolvi comprend, même sous Justinien (1), 
plusieurs clauses distinctes. Celui qui la fournit s oblige 
non-seulement à payer les sommes auxquelles il pourra 
être condamné, mais aussi à rester in judicio jusqu’à la 
fin du procès ( Theoph. ad § h h. t.). Il résulte donc de 
notre texte que dans toute action, le défendeur est sou¬ 
mis à la caution j udicatum tolvi pour la seconde clause 
(pro tua tantum persona ), mais qu’il en est dispensé, 
quant à la première (pro lilit cetlimattone), pourvu quil 
plaide en son propre nom; car, dans le cas contraire, 
son engagement doit s’étendre à toutes les clauses de la 
caution judicatum tolvi (§ 4 » h. /.). 

i 5 o 8 . Notre texte ne se réfère donc pas, comme on le 
croit communément à l’ancien vadimonium par lequel 
une personne appelée in j ut promettait à son adver¬ 
saire de s’y représenter à jour fixe, te certo die titti, lors¬ 
qu’une première comparution se trouvait insuffisante 
(Gaiut, 4 inet. 184). Cette caution s’appelle, au Digeste, 
caution judicio titti ( Ulp. Jr. 5 , si guis in jut ;fr. 4 , in 
jut vocal. ), probablement parce que le mot judicium 
aura été substitué au mot jut. 

§ iv. 

i 3 ot). Lorsque le défendeur plaide par procureur, la 
caution judicatum tolvi devient indispensable, confor¬ 
mément à la maxime nemo dcfentor, etc. Cependant on 


(1) Dans l’ancien droit, la caution judicatum tolvi contenait trois 
clauses, savoir : la première de re judicata, la seconde de re de fende ri¬ 
da, la dernière de dota mato(Ulp. fr. 6, judic. solv.). 
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distingue si le défendeur est présent ou absent (lext. hic; 
S 5 , h. I.). 

* Lorsqu’une partie vient elle-même in judicium pour 
constituer un procureur, celui-ci est assimilé à l'ancien 
cognilor (i3o2); et alors ce n’est pas lui, mais le consti¬ 
tuant qui fournit la caution judicatum tolvi. A cet effet 
celui-ci contracte, soit par une stipulation solennelle, 
c’est-à-dire judiciaire, soit par une stipulation extra¬ 
judiciaire, et en se portant lui-même fidéjusseur de son 
procureur, une obligation transmissible à ses héritiers; 
dans les deux cas enfin, il doit consentir hypothèque sur 
tous ses biens. Le défendeur doit aussi garantir, en 
observant les distinctions précédemment exposées ( 1307), 
qu’il se présentera in judicio pour entendre prononcer 
la sentence ( Theopk . hic). 

§ v. 

i 3 io. Ceux qui veulent se porter défendeur au nom 
d’un absent, y sont admis dans toute espèce d’actions; 
mais dans ce cas la caution judicatum tolvi doit être 
fournie par le procureur même. Notre texte ajoute 
qu’elle sera donnée pro litit œttimatione, c’est-à-dire 
même pro litit œttimatione, ou pour toutes les clauses 
que comprend cette caution (1307), tandis que le défen¬ 
deur, lorsqu’il plaide en son propre nom, n’est soumis à 
cette garantie que pro tua tantum pertona (§ 4» 
h. t. ). 

§ III, VI ET VII. 

i 3 n. Quant au demandeur, si l’action est intentée 
par un procureur, ce dernier devra donner caution de 
rato (i 3 o 6 ), excepté lorsque le mandat sera authenti- 
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quement constaté (actif insinuatum), ou lorsque le do¬ 
nt ni us se présentera lui-inême in judioio pour recon¬ 
naître son procureur (§ 3 ) qui, dans ce cas, est un vé¬ 
ritable cognitor (1 3 o 2 ). 

Précédemment les tuteurs et les curateurs ont été 
assimilés aux procureurs, pour la caution qu’ils doivent 
fournir (pr. in fin ., h. t.). Justinien applique également 
ce qui précède aux tuteurs et curateurs qui plaident en 
cette qualité, non pour autrui, mais par autrui (per 
aliutn , § 5 ) : cela veut dire que leur présence in 
judicio, pu le mandat qu’ils donnent en forme authen¬ 
tique, suffira pour exempter de la caution le procureur 
par eux constitué. 

Les §§ 6 et 7 n’exigent aucune explication. 

TITRE XII. 

Des Actions perpétuelles ou temporaires, et des 
Actions qui se transmettent activement ou pas¬ 
sivement aux héritiers. 

i3i2. La double distinction dont va s’occuper notre 
titre est étrangère aux actions dont le préteur a délivré 
la formule ( contestatœ , § î h. t.; inclusœ judicio, Gaius, 
fr. idg, dt req. jur.). Ainsi lorsqu’on distingue, d’une 
part des actions perpétuelles ou temporaires, d’autre 
part des actions qui sont ou ne sont pas héréditaire¬ 
ment transmissibles, il s’agit du droit de demander l’ac¬ 
tion plutôt que de l’action même (v. Gaiut, 4 inst. î i o). 

Quant aux actions dont la formule a été délivrée, elles 
se transmettent activement et passivement aux héritiers 
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du demandeur et du défendeur (S 1 fi n - » *■> Ulp. 

fr, 265 Paul. fr. 33 ; Callittr. fr. 58 , de obi. et act .), et 
subsistent sans limitation [Gain», fr. i 3 g, de reg. jur .), 
tant que peut durer l’instance judiciaire (i 355 ). Ce 
double résultat vient de la litit contestatio et de la nova¬ 
tion qu’elle opère, du moins dans certains cas, en substi¬ 
tuant à l’obligation primitive une obligation nouvelle 
qui, plus tard, est elle-même remplacée par une autre 
obligation résultant du judiealum. Aussi les anciens ont- 
ils indiqué par des expressions techniques les diverses 
modifications que subit l’obligation du défendeur dans 
les différentes phases de la procédure. Celui qui, primi¬ 
tivement, devait donner, dare oportere , après la litis 
contestatio doit être condamné, condemnari oportere; 
et après avoir été condamné, il devra exécuter la sen¬ 
tence, judiealum facere oportere (Gaius, 3 inst. 180}. 

PB. 

t 3 i 5 . Sauf quelques exceptions (v. Scœvol. fr. 3, del. 
j. repetund. ; Gaius , 3 inst. 121) , le temps pendant 
lequel une action peut être demandée au préteur est 
illimité pour les actions qui dérivent des lois,des sénatus- 
cousultes ou des constitutions impériales, c’est-à-dire 
pour les actions civiles. Il est d’un an pour un grand 
nombre d’actions prétoriennes, et cela, dit Justinien, 
parce que l’autorité du préteur ne durait elle-même 
qu’un an. Cette raison, si elle était vraie, s’appliquerait 
à toutes les actions prétoriennes saus distinction. D’un 
autre côté il en résulterait que l’action doit être deman¬ 
dée au magistrat pendant la préture duquel est né le 
droit de la demander,ce qui souvent restreindrait l’année 
à quelque jours. Il est plus vraisemblable que les pré- 
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leurs, eu introduisant un grand nombre d’actions, ont 
circonscrit dans un court délai celles qui paraissaient les 
plus rigoureuses ou les plus éloignées des principes du 
droit civil. 

i3i4. En effet les actions prétoriennes sont, tantôt 
une création spéciale du droit honoraire (ex propria 
prœtorit jurisdictione pendent), tantôt une imitation du 
droit civil ( 1 ). La durée des premières est ordinairement 
( plerumque ) restreinte à un an, sans l’être toujours; car 
si ce délai s’applique aux actions pénales (v. Vlp.fr. 9 , 
§ 1 , quod fait, tut.; fr. 22 , § 6 , de liber, eaut.), les ac¬ 
tions rei persecutoriœ au contraire sont perpétuelles (v. 
Ulp. fr. 4 , S 10, de damn. inf.; Paul. fr. 21, § 3 , rer. 
amol.). L’action de vol manifeste au quadruple qui dé¬ 
rive directement du droit prétorien, est perpétuelle, 
quoique pénale, parce qu’elle adoucit la disposition du 
droit civil en substituant une peine pécuniaire, à 
une peine capitale ( 11 3s; Gaiut, 4 intt. ni; v. text. 
hic ). 

Le droit honoraire imite le droit civil lorsqu’il em¬ 
prunte les actions de ce dernier pour leur donner, au 
moyen de certaines fictions ( 1221 ), une application plus 
étendue, et alors ces actions qu’on appelle fictives, sont 
perpétuelles comme les actions civiles qu’elles imitent 
(Gaiut, 4 intt., 111 ; y. text. hic) 4 , mais au contraire, 


(t) Gaiut, 4 inst. 111. Justinien, voulant effacer cette distinction du 
texte de Gaius, supprime dans cette phrase aliquando tamen, les mots 
imitantur jus legttimum, qu’il remplace par ceux-ci, et in perpetuum 
extenduntur. Il en résulte qu’en parlant des actions qua ex propria 
pratoris jurisdictione pendent, l’Empereur semble désigner les actions 
prétoriennes en général, et notamment celles que l’on accorde au pos 
sesseur de biens, et autres personnes qui sont, comme lui, loco hertdis. 
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lorsque la fiction prétorienne restreint un principe civil 
en rescindant ses effets, les actions rescisoires ne se don¬ 
nent que pendant une année utile, lors même qu’elles se 
donnent in rem {Paul. fr. 55 , de obi. et act.), et par 
conséquent rei pertequendce cauta (ia 34 ). 

i 3 i 5 . Sous Justinien il n’existe plus à proprement 
parler d’actions perpétuelles, et cependant cette déno¬ 
mination reste aux actions dont la durée n’a été limitée 
que dans le Bas-Empire, par les constitutions qui ont 
établi oontre toute personne, excepté les pupilles, une 
prescription de trente ans pour toutes les actions per¬ 
sonnelles ou réelles, et spécialement pour l’action hypo¬ 
thécaire dont l’objet est sorti des mains du débiteur (i). 
Dans le cas contraire, cette action n’est soumise qu’à la 
prescription de quarante ans, établie par Anastase (C. 4, 
de præter. 3 o vel 4 o ann.) comme dernière limite des 
actions qui pouvaient encore durer plus de trente ans, et 
spécialement de l’action hypothécaire dont l’objet se 
trouve en la possession du débiteur ( Jutt. C. 7, pr., S 1 
et a, eod.). 

En déclarant que la durée de toutes le»^ actions a été 
limitée dans le Bas-Empire, notre texte semble manquer 
d’exactitude, puisque la revendication a toujours été 
circonscrite dans les délais de l’usucapion. En réalité ce¬ 
pendant la revendication n’avait point de durée fixe : 
elle suivait la propriété, s’acquérait et se perdait avec 
cette dernière, et c’est précisément ainsique l’usucapion, 


(1) Honor. et Tkeod. C, 3, de prascr. 30 vel 40 ann. Cette constitu¬ 
tion est de Théodose le jeune ; mais il est certain que la prescription tren- 
tenaire avait été établie antérieurement par Théodose-le-Grand. V. Cujac. 
18 obi. 28.) 
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en transférant le dominium, rendait impossible une re¬ 
vendication qui avait existé, pour le précédent proprié¬ 
taire, aussi long-temps que sa propriété même : ainsi, 
dans ce ras, l’action réelle conservait toute la durée dont 
sa nature est susceptible. Pour nous montrer la reven¬ 
dication circonscrite dans un délai quelconque, il fau¬ 
drait établir que, faute d’avoir agi plutôt, un propriétaire 
qui demeure tel, ne pourra plus revendiquer une chose 
qui est encore sienne, contre un possesseur à qui la pro¬ 
priété n’est point acquise. C’est précisément ce que nous 
voyons dans la constitution de Justinien : le possesseur 
qui détient depuis trente ou quarante ans peut mainte¬ 
nir sa possession, en repoussant l’action du propriétaire 
ou du créancier hypothécaire; mais, si la chose sort de 
ses mains, il ne la revendiquera pas comme la revendi¬ 
queraient, en pareil cas, ceux qui ont acquis la pro¬ 
priété par usucapion. La revendication ou l’action hy¬ 
pothécaire contre le nouveau possesseur continue d’ap- 
partèfeir au maître ou au créancier, nonobstant l’excep¬ 
tion victorieuse que leur a opposée le précédent posses¬ 
seur, et que le détenteur actuel n’opposera lui-même 
qu’après avoir possédé pendant trente ou quarante 
ans ( Justin . C. 8, pr. et § 1, de prœscr. 3 o vel 40 
ann .). 

Nous parlons ici du possesseur de mauvaise foi. Quant 
à ceux qui ont possédé de bonne foi et ex justa causa 
(4/0’ 'k peuvent, après avoir opposé la prescription 
de 10 ou 20 aüs, et à plus forte raison celle de 3 o ou 40 
ans, revendiquer la chose passée en d’autres mains (d. 
C. 8, pr. et S 1). 
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§ I. 

i 3 i 6 . Les actions qui pourraient être données à une 
personne ou contre elle, se donnent de la même manière 
à ses héritiers ou contre ses héritiers, et é chacun ou 
contre chacun d’eux en raison de sa part héréditaire 
(v. Dec. C. 2} Diocl. et Max. C. 6, de hered. act.). Tou¬ 
tefois cette Jrègle générale ne s’applique véritablement 
qu’aux actions personnelles*, car si les actions réelles, la 
revendication, jiar exemple, se donnent à l’héritier ou 
contre lui, c’est plutôt comme propriétaire ou comme 
possesseur que comme représentaht du défunt. 

Parmi les actions personnelles, tant civiles que préto¬ 
riennes (î), nous distinguerons encore les actions pénales 
qui résultent d’un délit (ex maleficiis pœnales). D’après 
une règle qui parait absolue (certissima), elles s’éteignent 
par la mort du délinquant (tèxt. hic; § 9, de leg. a gui!.; 
Gain», 4 inet. 112 et 11 3 ; fr. 111, § 1, de reg.jur.; Ufp. 
fr. 1, de prie. de!.). Aussi ne se donnent-elles point 
contre ses héritiers, si ce n’est jusqu’à concurrence des 
valeurs dont le délit les aurait enrichis *, car le fait 


(t) Jctiones quœ aut ipso jure competunt aut a phætore dantur. 
Il résulte de cette phrase que certaines actions sont données par le pré¬ 
teur, tandis ‘qu'on aurait les autres de plein droit, c'est-à-dire dans le 
sens vulgairement attribué à cette locution, sans les demander à person¬ 
ne. De contre-sens en contre-sens, on arriverait ainsi à un non-sens. 
Ipsum jus, le droit par excellence, le droit proprement dit, le droit pri¬ 
mitif, n’est rien autre chose que le droit civil, par opposition au droit 
honoraire (v. § 10, de act.; Ulp. fr. 9, § 1, usufr. quemadm. cav). 
Ainsi les actions qui compétent ipso jure, sont les actions établies par le 
droit civil ; les actions données par le préteur (quœ à prœtore dantur) 
s'entendent ici des actions par lui introduites, et non pas des actions 
dont il délivre la formule ; car dans ce dernier sens, les actions sont toutes 
données par le préteur. 
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qui ne leur nuit pas ne doit pas non plus leur profiler 
(Paul. fr. 55 , de obi. et act. ; Pomp. fr. 38 , de reg. 
jur.). 

Les délits produisent quelquefois des actions reiperse- 
cutoriœ, et ces dernières, malgré leur origine, se donnent 
ordinairement contre les héritiers du délinquant (v. § 19 , 
de obi. quæ ex del. ; Ulp. fr. 7, § 2, de condict. furl. ; 
Paul. fr. 6, S 4 > rer - amot.); mais cette règle n’est plus 
aussi certaine que la précédente (v. Ulp., Paul. etGaius, 
jr. 4, S 6; fr. 5 , 6 et 7, de alien. judio. mut.). 

i 5 iy. Les mêmes raisons, et par conséquent les mêmes 
distinctions,. ne s’appliquent point aux héritiers des 
personnes contre qui un délit a été commis ; aussi suc¬ 
cèdent-ils au droit de demander les actions pénales, ex¬ 
cepté l’action d’injures (text. hie; Vlp.fr. 1, § 1, deprie, 
del.-, fr. i 3 et 28, de injur.) et quelques autres actions 
également fondées sur le ressentiment, par exemple, 
l’action de testament inofficieux (Ulp. fr. 6 , $ a; Paul, 
fr. 7, de inoff. test.-, v. fr. 7., de injur.-, fr. 24, de in jus 
voc.). 

1 3 i 8 . Les actions résultant des contrats étant presque 
toujours rei persecutorioe (d. S 17 , de action.), se don¬ 
nent en régie générale aux héritiers et contre les hé¬ 
ritiers. 

Justinien excepte le cas où le défunt a commis un dol 
dont l’héritier ne profite pas. S’il s’agissait d’une action 
pénale et d’un délit, rien ne serait plus exact; mais, en 
matière de contrats, les héritiers sont tenus, comme le 
défunt lui-même, à raison du dol commis par ce dernier 
dans l’exécution de ses obligations (Ulp. fr. i 5 a, % 5 -, fr. 
l 5 7 , § 2 > de reg. jur.; Paul. fr. 49; Pomp. fr. 12, de obi. 
et act.), et spécialement, quoique dise Théophile, dans 
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l'exécution da dépôt ordinaire (Ulp. fr. 7, § 1, depot.). 
Aussi les paroles de Justinien, lorsqu’on ne les applique 
pas à l’action pénale qui résulte du dépôt nécessaire, 
sont-elles difficiles à expliquer; mais le texte primitif 
est beaucoup plus simple. L’exception faite par Gaius 
(4 intl. 1 13 ) concernait les héritiers de l’adstipulateur et 
et ceux du spontor ou du fidepromittor (1019). 


§ II. 

132 g. Ce texte, étranger à l’objet du titre qu’il ter¬ 
mine, suppose une action donnée contre un défendeur 
qui, se trouvant dans le cas de perdre sa cause, serait 
inévitablement condamné, si le juge statuait immédiate¬ 
ment; mais entre le moment où l’action est donnée, pott 
acceptum judicium (Gaiut, 4 irul. 114), et le moment 
où le juge prononce, ante rem judicatam ( Uxt. hic ; 
Gaiut, ibid.), il s’écoule un intervalle dont le défendeur 
profite quelquefois pour satisfaire et désintéresser le de¬ 
mandeur. En pareil cas, que fera le juge? Le défendeur 
sera-t-il absous, parce qu’il a satisfait, ou, au contraire, 
sera-t-il condamné, comme il devait l'être et comme il 
l’aurait été à l’époque où l’action a été donnée? Les 
proculéiens adoptaient ce dernier système sans l’appli¬ 
quer ni aux actions de bonne foi, ni aux action réelles. 
Les sabiniens, au contraire, rejetant cette distinction, 
pensaient que le défendeur doit toujours être absous, 
lorsqu’il a satisfait son adversaire ante rem judicatam; 
dans ce sens ils disaient omnia-judicia ette abtolutoria 
(Gaiut, 4 intl. 114), et Justinien consacre ici leur opi¬ 
nion (v. 1993). 



430 


LIVRE JT. 


TITRE XIII. 

Des Exceptions. 

i 320 . Celui contre qui l’action est donnée peut se dé¬ 
fendre devant le juge par la contradiction qu’il oppose 
directement à Vintentio, en déniant ce que le demandeur 
affirme. Ainsi, dans la revendication par exemple, la 
question étant de savoir si le demandeur est propriétaire, 
la défense consiste à soutenir que la chose revendiquée 
ne lui a jamais appartenu ou du moins ne lui appartient 
plus, et la discussion s’établit alors sur les différents 
moyens d’acquérir, de conserver ou de perdre la pro¬ 
priété. Dans les actions personnelles, le défendeur niera 
la dette en soutenant que les conditions requises pour 
constituer l’obligation n’ont jamais été réunies, ou que 
l’obligation qui* existait se trouve dissoute. Lorsqu’il 
s’agira d’un mutuum, le défendeur pourra donc alléguer 
qu’on ne lui en a pas remis l’objet Ou du moins 
qu’on ne lui en a pas pas transféré la propriété (g 43 ), et 
lorsqu’il s’agira d’une stipulation, qu’elle es^inutile pour 
une des causes précédemment expliquées (liv. 3 , lit. 1 9)^ 
ou enfin que son obligation est éteinte par un paiement 
ou par tout autre moyen de libération (v. liv. 3 , lit. 29). 
Pareillement, dans une action in factum , la dé¬ 
fense consisterait à nier le fait dont l’existence est affir- 
* 

mée par le demandeur. 

Il en serait autrement si le défendeur alléguait de son 
côté des circonstances, ou invoquait des arguments qui 
ne .combattent pas directement Vintentio. Il sortirait 
alors de la question posée, et transporterait le débat sur 
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une autre question, ce qui changerait la nature du litige. 
Le juge ne peut pas permettre cette déviation, mais les 
circonstances indirectes dont il ne doit pas s’occuper, 
peuvent être prises en considération par le magistrat 
qui, en accordant l’action, fixe le point litigieux. C’est 
au magistrat, par conséquent, que le défendeur doit 
s’adresser pour que celui-ci donne au juge un mandat 
plus étendu; et il le donne effectivement en ajoutant à la 
question posée dans Yintentio une question secondaire 
dont la condamnalipn dépendra comme d’une condition 
nouvelle. Ainsi l’action ordinaire, l’action dans sa plus 
simple expression, disant au juge si paret dare oporlere 
condamna , le magistrat, sur la réclamation du défendeur, 
ajoutera souvent cette clause, si in ea re nihil dolo malo 
A. Agerii factum sit neque fiat , ou toute autre clause 
semblable, conçue en forme de condition négative, et 
appelée par cette raison même exception (v. Paul. fr. 
22, h. A; Gaius, 4 inst. 119). 

PR. et § VI. 

1 5 . 21 .Cette clause, comme l’annonce notre texte, favo¬ 
rise la défense en lui donnant plus de latitude; car en de¬ 
mandant une exception le défendeur n’acquiesce point 
à Yintentio {Marcel, fr. 9, h. /.). Le demandeur doit tou¬ 
jours prouver sa prétention, ef s’il ne la prouve pas, le 
défendeur est nécessairement absous {Anton. C. 4 » de 
edend.)-, mais dans le cas contraire et lors même que lïw- 
tentio serait justifiée, le défendeur conserve eucore une 
chance d’absolution. La question qui résulte de l’excep¬ 
tion, reste à examiner {Diocl. et Max. C. 9, de exceptai 
et quoique la preuve incombe alors au défendeur {.U/p. 



432 LIVRE IV, 

fr. 1, h. t.; fr. 19, de prob.), la possibilité même de pro¬ 
uver lui devient précieuse, puisque le juge, à défaut 
d’exception, ne s’occuperait pas des allégations étrangères 
à Yintentio et à la question qui en résulte. 

Justinien indique ici, mais par forme d’exemple seule¬ 
ment (§ 6), plusieurs cas où l’emploi d’une exception de¬ 
vient nécessaire. 

Les premiers supposent une action par laquelle le de¬ 
mandeur cherche à faire prévaloir une prétention juste, 
c’est-à-dire fondée sur le droit civil, mais contraire à 
l’équité (licet justa... tainen iniqua; pr.). Gomme les 
considérations d’équité sont inadmissibles devant le juge 
que son devoir astreint aux règles du droit civil (pr. de 
offic. jud.) le défendeur ne peut éviter la condamnation 
dont il est menacé qu’en faisant insérer dans la formule 
une exception qui modifie l’action et par conséquent les 
pouvoirs du juge. 

S I. 

i 3 aa. Ainsi lorsqu’il s’agit d’un contrat de droitstrict, 
par exemple, d’une stipulation, le droit civil qui se con¬ 
tente du consentement sans examiner' comment il a été 
obtenu, déclare le contrat obligatoire, quoique le répon¬ 
dant n’ait promis que parce qu’il était contraint par 
violence ( metus coaclus ), surpris par dol (dolo inductu*) 
ou induit en erreur (errore lapsus). Dans ce cas, si le 
stipulant intente la condiction dare oportere , cette 
action amènera une condamnation indubitable ( effîeaa 1 
est), si le préteur n’ajoute pas à la formule l’exception 
metus causa , l’exception de dol ou une exception in 
factum. 

Si au contraire, le demandeur agissait par une action 
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bonai fidet, les exceptions dont on vient de parler seraient 
sous-entendues dans l’action même ( ülp. fr. n, tolul. 
matr.\ Julian, fr. 84 » S 5 , de légat. i°; Paul. fr. 38 } 
Scœv. fr. 58 , de hered. pet.). En effet, les obligations 
d’où résultent les actions de bonne foi, sont nulles même 
d’après le droit civil, lorsque le consentement a été sur¬ 
pris par un dol sans lequel on n’aurait pas contracté 
(Ulp. fr. 7, de dol. mal.; fr. 16 , pr. et § î, deminor .} 
Paul. fr. 3 , 5 3 , pro toc.). 

• i 3 j 3 . L’exception metut cauta et l’exception de dol 
se donnent pour les mêmes causes que les deux actions 
du même nom, auxquelles ces exceptions correspondent 
(v. Ulp.fr. g, § 3 , quod met. caut.\ fr. 2, de dol. mal. 
et met.). Ainsi, de même que l’action de dolo s’exerce ex¬ 
clusivement contre l’auteur du dol, l’exception doit malt 
ne repousse que lui-, on l’opposerait donc inutilement 
au demandeur, si le dol dont on se plaint n’était pas le 
sien. L’exception metut cauta, au contraire, repousse le 
demandeur, quel qu’il soit, par cela seul qu’il y. a en 
violence, sans examiner quel en est l’auteur (î). Lorsque 
la violence n’est pas imputable au demandeur, ou lors¬ 
qu’on ne peut lalui imputer faute de preuves qui établis¬ 
sent sa culpabilité, il faut donc choisir l’exception metut 
cauta plutôt que l’exception doit malt qui, dans le cas 
contraire, ne serait pas moins avantageuse. En effet qui- 


(1) Le préteur, en accordant l'exception de dol, s'occupe uuiquement 
du dol commis par le demandeur, si in tare nihil dolo nuUo A. Agerii 
factumsitneque fiat {Gaius,iinst. 119; v. Ulp.fr. 2, S 1 ,de dol. mal. 
et met.)-, mais l’exception metus causa pose une question générale, 
celle de savoir s'il y a eu violence sans examiner quel en est l'auteur, sitn 
ta re nihil metus causa factum est ( Ulp. fr. 4, g 33, eod.); en un mot, 
ta première de ces deux exceptions est in rem, la seconde in personam, 

II. 28 
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ponque use de violenc e, commet par cçla même un dol; 
car le dol résulte des actes contraires à la bonne foi, et, 
clans sa généralité, l’exception doli mpli les comprend 
tous (v. Ijlp. fr. 4, | 33 , dq dol- mal. et me(.). 

j.324. Il n’est m.pme pas nécessaire qu’upe fraude 
quelconque ait été commise avant; la litis contestation 
ou, comme le suppose notre texte, au moment du con¬ 
trat j il y a dol clans la persévérance même du demander 
lorsqu’il s’obstine à suivre une action dont il aperçoit 
l’iniquité, et alors on lui oppose l’exception doli malt 
(Ulp. fr. 56 , de verh. obi. ; fr. 2, § 3 et 5 , de dol. mal. et 
met.} Pap. fr. 12, eod .). C’est ainsi, entre autres 
exemples, qu’on l'oppose à la revendication dans tous les 
cas où elle tendrait à enrichir le propriétaire aux dé¬ 
pens dp possesseur de bonne foi (^ 3 o, 3 a, 03 et 34 , de 
div.rer.). C’est qinsi, que le débiteur du pupille, après 
avoir payé sans autorisation de tuteur, évite de payer 
une second» fois, d,P moins pour tout ce dont !e pupille 
a profité dans le premier paiement ( 5 o 4 > S 2, %uib. 
alien.). C’çspainsi pareillement que le promettant, lors¬ 
qu’il n’a répondu que par erreur (errore lapsus , text. 
hic) ? oppose l’exception de dol au stipulant qui voudrait 
profiter de sa méprise ( Scœv. fr. 17 -, Ulp. fr. 4, S 3 , de 
dol. mpl.. e k 

Lorsque l’erreur tonjbe sur l’objet stipulé, celui qui 
promet une chose pour une autre, ne s’oblige pas (1002 ; 
§ 23 , de inutil. slip.), et conséquemment n’a besoin 
cPaucune exception. L’erreur dont il s’agit ici est celle 
qui détermine à copseutir,. et lp consentement, qu’elle 
prqdM^ esjt.v.alablie d^près 1§ djç;ojÜt civil, comme le con¬ 
sentement surpris- par dol ou extorqué: par violence : 
aussi la stipulation est-elle valable, et le promettant ne 
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peut-il éviter la condamnation qu’à l’aide d’une excep¬ 
tion {texl. hic). 

1 325 . Souvent au lieu de donner l’exception doit 
malt, le préteur met en question le fait même d’où ré¬ 
sulterait le dol. Ainsi, par exemple, si le défendeur pré¬ 
tend que son adversaire avait promis de ne rien exiger, 
l’exception pourra être conçue dans les termes généraux, 
si nihil dolo malo factum est neque fiat , ou se référer 
spécialement au fait allégué si non convenit ne ea pecunia 
peteretur {Gains, 4 inst. ) 195 Glp.fr. 2, § 4 , de dol. mal. 
et met.)'. Dans ce dernier cas, l’exception est in factum 
{ text. hic; v. § 2, 3 et 4 , h, t.), en ce sens qu’il suffit au 
défendeur de prouver le fait dont l’existence matérielle 
a seule été mise en question -, tandis que, dans le cas con¬ 
traire, le juge devrait non-seulement constater le fait, 
mais aussi l’apprécier et le qualifier, pour décider s’il est 
Ou non constitutif d’un dol. L’exception in factum 
suppose cette appréciation déjà faite par le magistrat qui 
a donné la formule, et le juge n’a plus à s’en occuper 
(1218). Le choix entre l’exception de dol et l’exception 
in factum appartient au défendeur (v. ülp. fr. 2, §4 et 
5 , de dol. mal. et met.), lorsqu’il ne plaide pas contre un 
ascendant ou contre son patron ; car alors et par ména¬ 
gement pour ces derniers l’exception doli malt, comme 
l’action de dolo, se traduit toujours in factum {Ulp.fr. 4, 
§ 16, eod.yfr. 11, § t, de dol. mal.). 

§ II. 

1326. La personne qui reçoit un mutuum s’oblige, 
et chacun le conçoit aisément. Si l’emprunteur est tenu de 
rendre, c’est parce qu’il a reçu : la cause de son obliga¬ 
tion se trouve daos la somme qu’on lui remet, et c’est 
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précisément pour l’obtenir qu’il s’engage à rendre plus 
tard une somme égale. Pareillement si l’acheteur con¬ 
sent à payer un prix, c’est pour avoir une chose , et si 
le vendeur consent à livrer, c’est pour obtenir un prix. 
Ce prix que doit l’acheteur , et qui par conséquent 
forme l’objet de son obligation, devient une cause pour 
celle du vendeur, et réciproquement l’objet que le ven¬ 
deur s’engage à livrer, devient la cause des engagements 
que l’acheteur prend relativement au prix. L’obligation 
de l’emprunteur, celles du vendeur et de l’acheteur, 
sont valables d’après le droit civil et d’après l’équité ; 
dans les contrats verbaux, au contraire, on ne voit 
pas aussi clairement pourquoi le promettant s’engage. 
Sans doute lorsqu’il fait une donation, lorsqu’il veut, 
en se portant fidéjusseur, accomplir un mandat ou se 
rendre negotiorum gestor, le promettant trouve, dans 
sa libéralité ou dans son obligeance, une cause suffisante 
d’obligation; mais dans tout autre cas, les engagements 
qui ne seraient motivés que par le fait même de la sti¬ 
pulation, constitueraient une obligation sans cause, con¬ 
forme au droitcivil, mais contraire à l’équité. Aussi, dans 
ce cas encore, le débiteur serait-il protégé par l’excep¬ 
tion de dol ( Ulp. fr. 2, § 3 , de dol: mal. et met.). 

Les stipulations interviennent souvent à l’occasion 
d’un autre contrat, surtout à l’occasipn du mutuum; et 
alors l’emprunteur se trouve, pour un seul et même 
objet, obligé de deux manières, re à raison des valeurs 
qu’il reçoit, et verbis au moyen de la stipulation {Ulp. 
fr. 9, S 3 , 4, S, 6 et 7, de reb. cred .; v. fr. 6, § 1, de 
novat.\ Paul. fr. 126, § 2, de verb. obi.). Souvent aussi 
la stipulation précède la numération des espèces qui 
doivent être réalisées ensuite, mais qui ne le sont pas 
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toujours : alors le promettant, qui n’a rien reçu, n’est 
pas obligé re; mais comme il a répondu à la stipulation, 
il se trouve obligé verbia. Telle est précisément l’hypo¬ 
thèse de notre texte; le demandeur exige une somme 
qu’il a stipulée quaai credendi causa , mais qui n’a point 
été remise au promettant ( neque numeraverit). Celui-ci 
est obligé par la stipulation ( cum ex atipulatu tenearis), 
mais obligé sans cause, et conséquemment contre toute 
équité. On lui donnera donc l’exception de dol ( G ai us , 
4 intt. 116; Ulp.fr. 2 , § 3, de dol. mal. et met.) , ou 
l’exception in factum dite non humera.tæ pecuhiæ (text. 
hic; Ulp. fr. 4 , S 16, eod,). 

i 327 . Cette exception, soit que le créancier se pré¬ 
vale d’une stipulation ou d’un contrat littéral (v. pr.,de 
litler. obi.), est régie quant à sa durée et quant aux 
preuves, par des règles spéciales. 

En effet, lorsque le débiteur laisse passer un certain 
temps sans se plaindre, son silence est considéré comme 
un aveu tacite de la numération, et l’exception n’est plus 
accordée. Le délai dont il s’agit a varié : étendu d’un an 
à cinq ans par Aurélius ou plutôt par Dioclétien et 
Maximien (C. H., de caul. etnonnumer.), il est réduit 
à deux années par Justinien ( text. hic ; pr., de litler. 
obi. ; C. 1 4, pr. et § 3, de non numer.). 

Le défendeur qui oppose une exception doit la prou¬ 
ver (i 32 i ); cependant l’exception non numeratæpecu- 
nice rejette sur le demandeur la nécessité de prouver qu’il 
a compté les valeurs dont il s’agit (Anton. C. 3; Diocl. 
et Max. C. 10, eod.). 

i 528 .La question de savoir quelles preuves incombent 
en général au demandeur, quelles au défendeur, est soumise 
à dçux règles dont il importe d’établir la concordance. 
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La première semper nécessitas probabdi incumbit illi 
qui agit (8 4, de légat.; Marcian . fr. ai, de probat.) 
paraît si générale, si absolue même, que pour exiger du 
défendeur certaines preuves qu’on lui impose quelque¬ 
fois, les textes lui attribuent le rôle et même le titre de 
demandeur, reut in exceptions actor est ( Ufp. fr. î, de 
except.; fr. 19, de prob.). En effet, prouver c’est en géné¬ 
ral actorispartes obtinere {Afric. fr. ib, de nov.op. nun- 
ciat.). 

La seconde règle ei incumbit probatio qdi dicit, nom 
ei qui negat ( Paul. fr. 2, de prob.) est confirmée par 
cette observation que la preuve d’une dénégation est im¬ 
possible ( Diocl. et Max. C. 23 , eod.). En généralisant 
cette seconde règle on la fait trop souvent prévaloir : 
alors la première se restreint en ce sens que le deman¬ 
deur est tenu de prouver lorsqu’il affirme , et seulement 
ce qu’il affirme; que de son côté, le défendeur prouve 
son exception, parce qu’ordînairement elle repose sur une 
assertion positive; que dans le cas contraire et par exem¬ 
ple dans l’exception non numeratœ pecuniœ , le défen¬ 
deur n'est pas tenu de prouver son assertion négative; la 
preuve du fait contraire et par conséquent affirmatif est 
rejetée sur le demandeur. De là on conclut que, récipro¬ 
quement dans les actions négatoires, le demandeur n’a 
rien à prouver; qu’il lui suffit d’agir pour forcer le défien - 
deur à établir l’existence du droit qu’on lui dénie. 

1329. Cette conclusion dogmatique est abusive, puis¬ 
qu’elle détruit la première des deux règles. D’ailleurs il 
est formellement décidé {Diocl. et Max. C. 23 , de prob.) 
que le demandeur, lors même qu’il lui serait impossi¬ 
ble de justifier sa prétention, ne peut rejeter sur le dé¬ 
codeur le fardeau de la preuve contraire, et c’est précisé* 
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ment pour justifier cette décision que l’on ajoute ( d . C. 23 ) : 
cum pet rerum nàlurarnfactum neg'àntis prohalià nulta 
tit. En effet, entre deux adversaires dont l’un avance uiie 
proposition tandis que l’autre y résiste, sans avahfcef lui- 
mêtne aucune proposition nouvellé, la preuve incombe 
toujours au premier qui diciï, ët jamais au second qui 
negal, en ce sens qu’il reste sur la défensive; mais les rôles 
changent dès que le second avance de son côté une pro¬ 
position quelconque : alors ce n’est plus lui qui negài; 
c’est lui qui dicit, il doit donc prouver ce qu’il soutient, 
quelque difficile qUe puissè être là preuve. 

Ainsi entendue, la seconde règle concorde parfàitè- 
ment avec la première. Le demandeur est toujours tenu 
de prouver sOn inlentio confessoire ou négatoire (i), parce 
qu’ëllè énonce toujours sa prétention, c’est-à-dire line 
proposition qu’il met en avant; et par ià mèmeràison, le 
défendeur devient demandeur relativement aux excep¬ 
tions qu’il oppose : il doit donc lés prouver. S’il en est 
autrement dans l’exception non numérotas pecuniœ, c’est 
probablement parce que des fraudes trop nombreuses 
ont nécessité à cet égâfd une dérogation cjü’il ne faut pas 
généraliser. 

S III. 

i 53 o. Un créancier convient avec son débiteur de ne 

(1) Africain {/V*. 15, de op. nov. numciat.) suppose que celui contre 
qui on veut intenter l'action négatoire refuse d’y défendre : dans ce cas, 
il sera forcé de garantir qu’il n’entreprendra rien avant d’avoir lui-même 
intenté l’action confessoire jus sibi esse. Ainsi, ajoute le jurisconsulte, 
la partie qui n’accepte pas le rôle de défendeur, sera punie de son refutj 
par la nécessité où elle se trouvera de prouver son propre droit. N’est-ce 
pas décider que dans le cas contraire, celui qui défend à l’action négç, 
foire p'a ris» à prouver (v, 1305)? 
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rien exiger. Si malgré cette convention le premier agit 
contre le second, ce dernier aura besoin d’une exception, 
si l’on suppose, avec notre texte, une obligation que le 
pacte n’a pu éteindre, par exemple celle qui résulte d’un 
muluum ou d’une stipulation ; car les contrats consen¬ 
suels se dissolvent par le simple consentement (i 123 ). 
La convention des parties suffit également pour rendre 
inefficace l’action furti ou l’action injuriarum, et cela 
ipso jure , c’est-à-dire indépendamment de toute ex¬ 
ception , parce qu’il existe à cet égard une disposition 
précise dans la loi des Douze-Tables ( Paul.fr . 17, S 1, 
depact. ). 

En admettant donc une action de droit strict {si paret 
dure oportere ), fondée sur une obligation que le droit 
civil considère comme toujours existante malgré la con¬ 
vention des parties, le préteur accordera l’exception in 
factum dite pacti converti ( lext. hic ; Gaius, 4 insl. 
insl. n6)ou l'exception de dol (i 325 ). 

S IV. 

1 33 1. Le créancier qui propose et le débiteur qui ac¬ 
cepte le serment volontaire sur l’existence de la dette, 
conviennent que le créancier n’exigera rien, si le pré¬ 
tendu débiteur jure ne rien devoir {nihil se dare opor- 
ere). Cette convention est un pacte conditionnel-, on 
pourrait done appliquer ici tout ce qu’on a dit sur le pa¬ 
ragraphe précédent (v. Vlp.fr. 2, dejurejur.) et donner 
l’exception pacti (UIp. fr. 25 , eod. ); mais il existe pour 
ce cas particulier une exception spéciale àile jurisjurandi 
(text. hic). 

Ainsi le préteur accorde cette exception lorsque la 
prestation du serment est contestée {ülp. fr. 9, de jure 
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jur.)-, car autrement si le fait que l’exception doit mettre 
en question est avoué injure, le préteur refuse l’action 
(i 174),et conséquemment le débiteur n’a pas à se défen¬ 
dre. En généralisant cette distinction, on comprend 
comment une même règle, par exemple la prohibition 
du Sc. macédonien, s’applique tantôt par un refus d’ac¬ 
tion (denegalur actio; § 7, quod cum eo; Ulp.fr. 1; fr. 

7, § 6, de te. maeed.), tantôt par une exception qui 
suppose nécessairement l’action donnée (v. U/p. fr. 7, 

§ 4» 7> 8 et 10, eod.). C’est ainsi que, pour appliquer le 
rescrit d’Adrien sur le bénéfice de division entre fidéjus- 
seurs, l’action demandée contre l’un d’eux est accordée 
pour sa part, et conséquemment refusée pour la part des 
autres (1021),si leur solvabilité n’est pas contestée-, tandis 
que, dans le cas contraire', l’action se donne pour la 
totalité, mais avec cette exception si hoh et illi 
solvendo siNT ( Paul. fr. 28, de fidej.). 

i 332. Jusqu’ici on a vu l’exception de dol et plusieurs 
autres exceptions analogues opposées aux actions person¬ 
nelles de droit strict; elles sont également nécessaires 
contre les actions réelles et conséquemment contre plu¬ 
sieurs actions arbitraires, notamment contre la revendi¬ 
cation, lorsque le possesseur veut arguer du dot (§ 5o, 3a, 
33 et 34, de div. rer.), de la violence (Gain», 4 nul. 117) 
ou du serment à lui déféré, s’il prétend avoir juré que la 
chose lui appartient (lext. hic ) ou qu’elle n’appartient 
pas à son adversaire ( Ulp. fr. 1 , de jurej. ). Dans les * 
actions de bonne foi, l’exception de dol, et par suite 
toutes les exceptions in factum, fondées sur l’équité 
(1246), sont inutiles parce que Ÿintenlio qui prescrit au 
juge de statuer ex fide bona, lui soumet par cela même 
l’appréciation du dol qui est incompatible avec la bonne 
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foi ; mais au contraire on a toujours besoin d’une excep¬ 
tion pour faire admettre toute autre défense qui ne con¬ 
tredit pas directement Yintentio. C’est ainsi que plusieurs 
exceptions se trouvent fréquemment ajoutées aux ac¬ 
tions de bonne foi ou aux actions prétoriennes, 
entr* autres l’exception jurit jurtmdi aux actions in 
factum (Ulp. fr. 3 , § i, dejurej.), parce que le serment 
prêté ne change rien au fait que Yintentio met en ques¬ 
tion; l'exception jueti dominii à l’action publieienne, 
parce que le défendeur, en se prétendant propriétaire, ne 
combat point directement l’usucapion fictive dont se 
prévaut le demandeur; l’exception rei judicùtœ aux 
actions de droit strict ou même aux actions de bonne 
foi, parce que l’autorité de la chose jugée ne détruit 
pas toujours la prétention du demandeur (v. i 535 ). 


§ v. 


1 333 . Le jugement des hommes n’est jamais infail¬ 
lible, et par cette raison même il importe de s’en tenir 
à une décision prise ; car un examen nouveau de la 
même question ne garantirait pas d’une erreur nou¬ 
velle. La prolongation du litige et de ses incertitudes 
produit, sans avantage réel, d’inextricables complica¬ 
tions (Paul. fr. 6 ,jle except. reijud.) ; enfin la multipli¬ 
cité des procès cause, dans la société civile, un trouble 
permanent. On peut sans doute, lorsqu’on admet 
l’appel, établir que la cause, jugée en premier ressort, 
sera soumise de nouveau à un juge supérieur; mais il faut 
toujours s’arrêter en considérant comme juste, lors même 
qu’elle né le serait pas (v. Mœeian. fr. 65 , § 2, ad so. 
ftebdl-), une décision qui doit être finale. De là vient 
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l’autorité de la chose jugée, qui peut n’être pas la vérité, 
mais qui en tient lieu : res judicata pro veritate 
accimtur {Ulp. fr. 207 , de'reg. fur.-, v. Modest.fr. 1 , 
de re fud.). 

De là cette conséquence qu’après avoir agi contre une 
personne, il ne faut pas agir une seconde fois contre elle 
pour le même sujet- Aussi, lorsqu’il délivre une nou¬ 
velle action contre le défendeur qui prétend avoir été 
absous, le préteur subordonne-t-il la condamnation 
à la non-existence d’une décision antérieure, si ea 
res judieala non sit ( Ulp. fr. 9, S 2, de except. rei 
fud.). 

i 334 - L’autorité de la chose jugée, toute nécessaire 
qu’elle est, consacre quelquefois des erreurs que l’excep¬ 
tion rei judicalcs rendra irréparables. Cette exception 
ne tend donc pas, comme les précédentes, à faire pré¬ 
valoir l’équité et la bonne foi sur le droit strict : aussi 
n’est-elle sous-entendue dans aucune action. On l’ajoute 
aux actions bonœ fidei ( Sever. et Anton. C. 2 , de judio.), 
comme aux autres, dans l’hypothèse, bien entendu, où 
le demandeur ne convient pas qu’il y ait chose jugée; 
autrement le préteur refuserait l’action (i 33 i). 

Mais dans ce cas même l’exception est-elle nécessaire? 
L’autorité de la chose jugée étant un principe fondamen¬ 
tal du droit civil, son application n’entre-t-elle pas 
ipso jure dans l’office du juge? Elle y entrait toujours 
dans le système des actions de la loi, lorsque les excep¬ 
tions étaient encore inconnues {Gains, 4 inst. 108); 
mais dans la procédure.formulaire, toute allégation du 
défendeur qui ne combat point directement Yint&iiio, 
nécessite une exception : or la décision du juge sur une 
gction in factum ou sur une action réelle, ne-détruit oj 
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le fait qui était eu question, ni le droit du demandeur. 
Lorsque celui-ci viendra de nouveau soutenir l’existence 
du même fait, ou se dire propriétaire du même objet, 
son intentio restera vraie, quoiqu’il ait succombé une 
. fois : le défendeur ne peut donc se prévaloir de la chose 
jugée qu’au moyen d’une exception (Gaius, 4 inst. 106 et 
107). lien serait de même pour les actions personnelles 
in jus, si l’obligation qui leur sert de base subsistait 
encore; mais la novation qui résulte de la lilis contestatio 
(1176, i3i2), libère le défendeur et rend l’exception 
rci j udicatœ superflue. 

i 335 . Toutefois on distinguait à cet égard les instances 
ou judicia qui legitimo jure comistunt, autrement dits 
judieia légitima^, et ceux qui imperio continentur. 
L’effet de ces derniers se conservait et cessait avec fim¬ 
perium, c’est-à-dire avec l’autorité du magistrat qui 
avait donné l’action {Gains, 4 inet. io 5 ), tandis que les 
judicia légitima avaient une durée fixe, limitée à dix- 
huit mois par une des deux lois Julia judiciaria {Gains, 
4 inst. 104). Il n’y avait de judicium legilimum qu’à 
Borne ou dans un rayon d’un mille autour de cette ville ; 
et dans cette limite même il fallait que l’action, donnée 
entre citoyens, renvoyât les parties devant un seul juge 
citoyen comme elles. Autrement la distance, la pluralité 
des juges ou la qualité de peregrinus, soit dans le juge, 
soit dans l’une des parties, suffisait pour que \e judicium 
fût imperio continens, soit que l’action dérivât du droit 
civil ou du droit prétorien ( Gaius, 4 inst. 104, io5 
et 109). 

Dans les judicia légitima, l’obligation du défendeur 
poursuivi par une action personnelle in jus était toujours 
novée, et conséquemment éteinte par la litis contestatio : 
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il n’avait donc besoin' d’aucune exception pour se défen¬ 
dre contre une nouvelle action (Gain*, 3 intl. 181; 4 
mut. 107); mais dans tout autre cas il ne s’opérait aucune 
novation, et rien n’empêchait le défendeur absous d’être 
poursuivi de nouveau, même par une action personnelle 
injus. Il avait donc besoin d’une exception pour faire 
prévaloir l’autorité de la chose jugée {Gains, 3 inst. 180, 
181 ; 4 inst. 106 )• 

Sous Justinien, les distinctions précédentes ne sont 
plus admissibles (1). Néanmoins le système du judicium 
imperio continent était moins étranger à Constantinople 
et à son empire tout provincial, que le système du judi¬ 
cium legitimum : aussi l’Empereur a-t-il placé ici un 
texte qui déclare l’exception rei judicatœ indispensable 
même dans une action personnelle ( sive in rem tive in 
pcrtonam), parce que l’obligation subsiste toujours nihil- 
ominus ohligatio durai. 

1 356 . L’autorité de la chose jugée empêche, comme 
nous l’avons vu (i 333 ), de renouveler un procès termi¬ 
né. L’exception rei judicatœ profitera donc au défendeur 
dans tous les cas où l’action tendrait à ouvrir un nouveau 
débat sur la même question {Ulp. fr. 3 \fr. 7, § 4 î Mar¬ 
cel. fr. 19, de except. rei jud.), ou comme le dit notre 
texte (de eadem re ) sur la même cause, la même affaire. 
Or le procès n’est plus le même, lorsqu’il se renouvelle 
entre d’autres personnes (Paul.Jr. aaj Ulp. fr. 7, § 4, 
de except. rei jud .); car la chose jugée pour ou contre 


(1) II en existe des traces au Digeste ( v. Paul. fr K 2 0, g t; fr. 25, de 
dol. mal.). Dans le premier de ces deux textes l'action pro socio est to¬ 
talement éteinte ; dans le secend, elle subsiste, sauf l’exception rei judi¬ 
catœ. Cujas a cherché une explication qu’il n'aurait pas adoptée, s’il arait 
connu les Inslitutes de Gaius. 



446 LIVRE IV, 

une personne n’a d’autorité que pour ou contre elle (i), 
et pour ou contre ceux qui lui auraient succédé {Ulp. 
fr. 11, S 3 » 9 et îo; Pop. fr. a8, eodAnton. C. 2, de 
except.), qui l’auraient représentée dans le procès (i 5 o 3 ; 
Ulp. fr. 4 ; fr. 11, § 7, de except. reijud.) ou qui se con¬ 
fondraient avec elle comme un père de famille avec les 
enfants soumis à sa puissance {Ulp. d. fr. 11, S 8, eod.). 
Entre les mêmes personnes la question et par conséquent 
l’affaire n’est plus la même, dès qu'on ne demande pas, 
en tout ou en partift ( Ulp.fr. 7, pr. et S 1 ; Pomp. fr.21, 
§ ij Afr. fr. 26, § 1, de except. reijud.), le même corps, 
la même quantité ou le même droit qu’on avait inutile¬ 
ment demandé {Ulp. et Paul. fr. 12 et i 3 , eod.). Enfin, 
entre les mêmes parties et relativement au même objet, 
l’affaire cesse encore d’être la même quand la nouvelle 
action soulève une question différente, par exemple lors- 
qu’après avoir revendiqué on agit par condiction (2) ; 
lorsqu’il existe, pour accueillir la prétention d’une partie 
ou pour condamner son adversaire, une cause {cauta 


(1) Res inter alios jüdicatàs aliis non præjddicare (Macer,fr. 
63, de rejudic.). Voyez Ulpien (/>•• 1, de except. reijud.), Paul (fr. 16, 
qui potior.) et le titre du Code ( liv. 7, tit. 60) inter alios acta tel 

JUDICATA ALIIS NOM NOCBRE. 

(2) Paul. fr. 31, de except. rei jud. En effet, il s’agit de savoir dans 
la revendication si le demandeur est propriétaire, et dans la condiction, 
au contraire, si son adversaire doit lui conférer la propriété, si pabet 
eüm dare opoRTERB. Plusieurs textes accordent l’exception delà chose 
jugée contre le demandeur qui redemande le même objet, fût-ce par une 
autre action (Ulp. fr. 5; fr. 7, § 4, eod.). Cette décision s’applique dans 
le cas où l’on aurait à choisir entre plusieurs actions concourant au même 
but : après avoir opfé pour l’une d’elles, on ne peut plus revenir aux au¬ 
tres (v. Julian, fr. 8; fr. 25, § 1,eod.),-car on ne doit pas plaider de 
nouveau sur la même question, même en exerçant une action différente 
( Ulp. fr. 7, § 4 e< 5; v. fr. 3, eod.). 
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pelepdi-, Paul. fr. 14, eod.), à laquelle ne s’applique point 
la chose jugée, c’est-à-dire à l’égard des actions person¬ 
nelles, une autre obligation {Paul. d. fr. 1 4 , § 2), et à 
l’égard des actions réelles, un droit nouveau pour le de¬ 
mandeur (2), ou une possession nouvelle pour le défen¬ 
deur qui aurait été absous précisément parce quil ne 
possédait pas ( Ulp. fr- 9 » /*'• 5 Gaius, fr. 17, de ex¬ 

cep l. reijud.). Dans ces différents cas en effet, on peut 
sans contradiction condamner le défendeur qui aurait été 
absous, et réciproquement. 

1537. L’exjstence de la chose jugée peut, comme celle 
du serment (1,316), être controversée dans deux, sens op¬ 
posés, soit, comme nous l’avons admisjusqu’ici, lorsqu elle 
est niée par le demandeur et affirmée par le défendeur 
qpi prétend avoir été absQus, soit au contraire lprsqu elle 
est affirmée par le demandeur et, niée par la personne qu il 
prétend avoir été condamnée. On accorde, dans le pre¬ 
mier cas, l’exception rei judicatæ, et dans le second, une 
action dont l’objet direct est précisément de savoir s’il y 
a chose ju&ée (v. Macer, fr. i,, quœ sent, sine appel.). 

(I) Ulp. fr. Il, §4-, Julian, fr. 29, de except. rei jud. One seule et 
même chose peut devenir l’objet de plusieurs obligations différentes et 
conséquemment être due plusieurs fois en même temps, par le même dé¬ 
biteur, au même créanoier. Aussi après avoir jugé que celle chose n’est 
pas due en vertu de telle obligation, pent-on juger, sans contradic¬ 
tion , qu’elle est due en vertu de telle autre. En matière de revendica¬ 
tion il n’en est pas de même : nul ne peut acquérir ce qui lui appartient 
déjà ( 1232$, et lorsqu'on se dit propriétaire, la question du procès em¬ 
brasse toutes les causes d’acquisitions antérieures au litige, du moins 
lorsque le demandeur n’a pas spécifié en quelle qualité et en vertu d e 
quelle cause, il prétend être déclaré propriétaire (Paul. fr. 14, § 2, eod.); 
mais celui qui aurait revendiqué en vertu de telle ou telle acquisition 
peut, sam craindre l’exception de la chose jugée, soutenir que le même 
objet lui était acquis par tout autre moyen ( Ulp. fr. 11 , §2, eod.). 
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Cette action, dit ejudiccUi, produit une condamnation au 
double (1343). 


§ virr. 

i 338 . Le système des exceptions a été d’abord intro¬ 
duit par le droit prétorien, et ensuite adopté par le droit 
civil, comme celui des possessions de biens que le pré¬ 
teur accorde quelquefois uti ex legihus, etc. (901). Aussi 
distinguons-nous ici les exceptions qui dérivent soit du 
droit prétorien lui-même ( ex ipsius prœtoris jurisdic- 
tione ), comme l’exception de dol, l’exception metut 
causa (1 323 ), soit des lois ou des autres sources du droit 
civil qui ont la même autorité ( le gis vicem ohtinent). 
Ainsi le fidéjusseur, en vertu du rescrit d’Adrien , évite 
une condamnation totale par le moyen d’une exception 
(i 33 i). C’est aussi par l’exception de dol, et en vertu 
d’un rescrit de Marc-Aurèle, que la compensation a été 
admise dans les actions de droit strict (1274; S 3 o, de 
ad.). Plusieurs modifications apportées à I’ipsuu rus, 
c’est-à-dire au droit primitif, par les sénatus-consultes, 
notamment par le Trébellien et le Macédonien, s’appli¬ 
quaient également par voie d’exception (v. 782, i33i). 

Les lois, par exemple, la loi Falcidie, s’appliquent 
souvent ipso jure (769J. Cependant on cite des lois dont 
les dispositions ne profitent au défendeur par voie d'ex¬ 
ception. Telle est notamment la loi Julia (i 368 ), qui a 
introduit le bénéfice de cession, et par suite l’exception 
tnsi BORIS cesserit (§ 4 , de replicat.). Telle est aussi la 
loi Cincia qui, en exceptant quélques personnes, et no¬ 
tamment certains parents du donateur (v. Paul, fragm. 
valic., S 298 et segq.), défendait de donner à tout autre 
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dopa taire au-delà d’une valeur déterminée, valeur dont 
le taux est iesté inconnu. 

1339. Malgré cette prohibition, le donateur n’avait 
aucune action pour revendiquer la partie des objets don¬ 
nés qui excédait le taux légal (1) ; mais il pouvait se dé¬ 
fendre par une exception, toutes les fois que le dona¬ 
taire agissait contre lui comme propriétaire des objets 
donnés f Paul.fr . 5 , S 1, de dol. mal. et met. excepl.). 
De là cette conséquence, que la prohibition restait im¬ 
puissante dans tous les cas où le donataire n’avait pas 
besoin d’agir, c’est-à-dire toutes les fois qu’on lui avait 
conféré la propriété et la possession. La tradition seule 
a toujours rempli ce double but pour les choses nec man- 
eipi, tandis que, pour les choses mancipi , il fallait 
transférer la propriété par mancipation ou par cettio in 
jure , et la possession par tradition ( fragm. vatie. 5 293). 
A ce moyen, le donataire, n’ayant pas besoin d’agir 
contre le donateur, ne craignait pas l’exception de la loi 
Cincia, du moins lorsqu’il s’agissait d’immeubles; car, 
pour les meubles, celui qui en avait transféré la pro¬ 
priété et la possession pouvait quelquefois reprendre cette 
dernière par l’interdit ytruli (i 358 , i 364 ), et dans ce 
cas le donataire, étant réduit à revendiquer contre le 
donateur, était repoussé par l’exception de la loi Cincia. 
Il n'était donc en parfaite sécurité que lorsqu'il n’avait 
plus à redouter l’interdit utrubi ( Paul, fragm. vatie. 
S 3 n). 

Ceci démontre que les différents moyens indiqués pour 


(1) La donation n’est pas nulle mime pour l’excédent ( Ulp. reg. 
1 ). Les textes qui donnent une ytion au donnateur ne lui donnent 
que la condictio indebiti, dans un cas que nous expliquerons ci-apr.s, 

II. 29 
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garantir le donataire ne sont pas des conditions exigées 
par la loi Cincia pour la validité des donations en géné¬ 
ral, mais sont plutôt des précautions communément 
employées afin d’éluder la prohibition, et admises dans 
l’usage pour toute donation qui supra modum legitimum 
facta est {Paul. d. fr. 5 , § 2, de dol. mal. et met.; y. 
fragm. vatic. §293 et 3 i 1). Aussi les mêmes moyens ne 
sont-ils pas indiqués aux personnes que la loi Cincia ex¬ 
ceptait de sa prohibition, précisément parce qu’on ne 
pouvait leur opposer aucune exception {Paul, fragm. 
vatic. § 3 10). 

Quand le donateur, au lieu de transférer la propriété, 
s’obligeait simplement donationis causa, on ne pouvait, 
au moyen des mêmes précautions, excéder le taux légal. 
Le donataire, n’ayant d'autre garantie qu’une action 
personnelle, pouvait toujours être repoussé par l’excep¬ 
tion de la loi Cincia {Ulp. fragm. vatic. § 266 ; Javol. fr. 
34, dedonal.). Le paiement fait par le donateur ne suf¬ 
fisait même pas à la sécurité du donataire, puisque ce 
paiement était sujet à répétition {Ulp. ibidr, y. Celt. 
fr. ai, § 1, de donat.). 

S VIII et IX. 

i 34 o. Les exceptions se, divisent en péremptoires et 
dilatoires, ou, ce qui revient au même, en perpétuelles 
et temporaires (§ 8). Les premières sont inévitables, 
tandis que le demandeur peut éviter les exceptions tem¬ 
poraires {Gains, fr. 3 , h. t.; y. 4 inst. 121), soit en agis¬ 
sant plus tard (v. § 10, h. t.), soit en agissant par telle 
personne plutôt que par telle autre (v. § 11, h. <.); et 
comme ces précautions laissent au défendeur un délai 
{tcmporis dilationem; d. § io), de là vient que les ex- 
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ceptions temporaires ont été appelées dilatoires. Cette 
division ne tient donc pas au résultat que produisent les 
différentes exceptions, mais à leur durée. 

En effet, elles sont perpétuelles ou temporaires comme 
les actions (v. tit. 12), en ce sens que les premières peu¬ 
vent toujours être demandées au préteur, et sont tou¬ 
jours insérées dans la formule, quelle que soit l'époque 
à laquelle on veut agir, quel que soit le procureur ou le 
cogni/or par qui l’on veut agir; C’est ainsi que l’excep¬ 
tion de dol est perpétuelle (S 9), parce qu’elle se donne 
en tout temps, par opposition à l’action de dolo qui est 
temporaire (1). 

Sont également perpétuelles ou péremptoires les ex¬ 
ceptions qui résultent des lois, des sénatus-consultes, et 
sans doute aussi des constitutions. Telles sont aussi, 
parmi les exceptions prétoriennes, l’exception metiu 
causa, et l’exception parti conventi lorsque le deman¬ 
deur est convenu de ne jamais rien exiger, ne omnino 
peterelur (§ 9 , h. t.; Caius, 4 «si; fr. 3, do 

excepl.'). 

8 X. 

1 34 i • Dans le cas contraire, le créancier qui est con¬ 
venu de ne rien exiger avant une certaine époque, par 
exemple, avant cinq ans, n’aura contre le débiteur 
qu’une exception dilatoire, qu’il évitera en différant 
d’agir, c’est-à-dire de demander une action jusqu’à l’ex- 


(1) 1260. L’exception est perpétuelle, lors même que l’action serait 
temporaire, parce qu’il ne dépend pas du défendeur que l'action soit 
intentée contre lui avant telle ou telle époque {Paul. fr. 5, § 6, de 
dol. ma!, et met.-, v. Diocl. et Max. C. 5 et 6, de excepl.). De là vient 
çetle maxime : temporalia adagendum, perpétua cd excipiendum. 
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piration du délai convenu. Autrement l'exception jointe 
à la formula en paralyserait l’eflfet, et le demandeur 
agissant de nouveau, lorsque l’exception dilatoire n’est 
plus â craindre, agira encore inutilement, parce que la 
même afftùre a déjà été l’objet d’un judicidm (remin ju- 
éicvum deduoebant et consumebant) , d'où résulterait 
contre la seconde action une exception péremptpire 
( Gains , 4 inet. 1 25 ), qui est sans doute l'exception de la 
chose jugée ( Theoph. hic). 

i 54 a. L’inobservation du délai accordé par un pacte 
postérieur au contrat, fournit au défendeur une excep¬ 
tion ( texl. hic ) ; celle du terme convenu dans le contrat 
même entraînait plus-pétition (1261; S 33 , de ad.). 
Justinien, supprimant cette différence, veut que dans 
l’an et l’autre cas le demandeur puisse agir de nouveau, 
mais seulement après un délai double du premier, et 
après avoir remboursé à son adversaire les dépens du 
premier procès, le tout par extension d’une constitution 
de Zenon (1264, text. hic , in fin.-, Justin. C. 2, de plut 
pet.). 

S XL 

i 54 «L Les exceptions dilatoires sont en petit nombre. 
À celle que mentionne notre texte, Gaius (4 inst. 122) 
en joint deux autres qui soot également dilatoires ex 
témpore {Gains, ibid. 124), parce qu’on les évite en re¬ 
tardant l’aCtion, , 

Il est d’autres exceptions dilatoires dites pracuratoriœ 
et cognitariœ, auxquelles on s’expose en choisissant pour 
procureur ou pour cognitqr une personne incapable d’a¬ 
gir en cette qualité , tandis qu’on les éviterait, en faisant 
un autre choix ou eu agissant soi-même. Ces exceptions, 
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puisqu'on peut les éviter, sont dilatoires, non pas ex 
tempore comme les précédentes, mais ex pertona (Uxt. 
hio ; Gaine, 4 inet. 124 > Ulp. fr, 2, S 4 » de except.). 

Parmi les causes qui empêchaient d’agir pour autrui 
comme procureur sont le service militaire {Alex. C. 7, 
de proour.), et l’infamie soit du procureur lui-même, 
soit du constituant. En conservant le premier de ces 
deux empêchements, Justinien {text. hic) atteste et con¬ 
firme expressément la désuétude du second. 

TITRE XIV. 

Des Répliques. 

PR. 

1 344 . Le demandeur, auquel on oppose une excep¬ 
tion , peut toujours y défendre, comme on défend à une 
action (i 3 ao), par la dénégation et la contradiction di¬ 
recte de ce que prétend son advèrsaire. Ainsi contre 
l’exception de dol, contre les exceptions rei judicatas ou 
pacti convenU , le demandeur soutiendra qu’il n’a com¬ 
mis et ne commet aucun dol, qu’il n’y a ai chose jugée 
ni convention faite entre son adversaire et lui ; mais si, 
au lieu de contredire l’exception, il veut s’en garantir 
indirectement, en invoquant des circonstances prises en 
dehors de l’exception même, le demandeur ne doit plus 
être entendu. Il soulève alors une question nouvelle, que 
le juge ne doit pas examiner si ce n’est lorsque le pré¬ 
teur l’aura posée, en ajoutant à la formule une condition 
spéciale dont la vérification, paralysant l’exception, 
empêche l’absolution du défendeur et reproduit la néces¬ 
sité d’une condamnation. 



454 livre IT i 

Cette addition (i) faite à la formule dans l'intérêt du 
demandeur s’appelle réplique ( lexl. hic). 

i 345 . Justinien donne un exemple facile à com¬ 
prendre. Observons donc seulement que la nécessité 
d’uue réplique vient de ce que l’exception est ici posée 
in factum , et conséquemment subordonnée à l’existence 
du premier pacte, c’est-à-dire à un fait matériel et 
inflexible que ne dément ni ne détruit l’existence d’un 
second pacte. Il en serait autrement si l’exception avait 
été posée de dolo; car alors le juge, devant apprécier tous 
les faits constitutifs du dol, apprécierait les deux con¬ 
ventions, et par elles la bonne ou la mauvaise foi des 
parties. La réplique serait donc inutile. 

Voici un autre exemple : Une chose a été vendue et 
livrée non a domino Primus, propriétaire, agit en re¬ 
vendication contre Secuhdus, acheteur, qui est absous, 
rius tard l’objet passe entre les mains de Primus qui 
l’avait inutilement revendiqué, et Secuhdus agit à son 
tour par l’action publicienne, qui, dans ce cas, sera 
repoussée par l'exception justi dominii, si Primus prouve 
qu’il est propriétaire (1193); toutefois, comme la ques¬ 
tion de propriété a déjà été jugée entre les mêmes parties, 
on ne doit plus la juger de nouveau ( 1333 ). Sur celte 
question, si elle était soulevée comme question princi¬ 
pale dans une revendication renouvelée contre lui, 
Secuhdus invoquerait, au moyen d’une exception, l’au¬ 
torité de la chose jugée-, aussi lorsque, dans l’action 
publicienne, la propriété est remise en question par l’ex- 


(1) Adjectioke opus est (Gains 4 inst. 126, 127, 128). Notre texte 
remplace adjectione par allégations (pr., g t et 2, h. t.), parce que 
dans le Bas-Empire il n’existe plus de formules. 
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ceptioa ju*ti dominii , Secdkdus combattra-t-il cette 
dernière en se prévalant de4a chose jugée, comme il s’en 
prévaudrait contre la revendication. 

1646. Ici cette question de chose jugée se présente 
sous la forme d'une exception qui, dans le cas particu¬ 
lier, se trouvant opposée à l’exception justi dominii , 
formera une réplique {Julian fr. 94, de except. reijud.), 
et alors le juge aura trois questions à examiner, savoir : 
1* la question principale qui résulte de l’action ou plutôt 
de son intentio; 9 ° celle qui est posée dans l’intérêt du 
défendeur, par l'exception en général, et dans le cas 
particulier par l’exception jüsti dorisii, si non ejus 
sil res; 3 ° enfin la question de chose jugée, si ea res 
judicaia non sit, posée dans l’intérêt du demandeur par 
la réplique. 

La réplique, en effet, n’est rien autre chose qu’une 
exception en sens inverse opposée par le demandeur au 
défendeur, en un mot l’exception d’une exception, con¬ 
traria exceptio, quasi exceplionis exceplio {Paul. fr. 22, 
§ 1, de except.). 

S I, II et III. 

i 34 /- Les mêmes motifs qui nécessitent contre l'action 
une exception, et contre l’exception une réplique, né¬ 
cessitent quelquefois contre la réplique une duplique 
(§ 1), contre celle-ci une triplique (§ 2), et ainsi de 
suite à l’infini; car on ne prévoit pas quelle sera la 
limite possible des questions ainsi posées dans l’intérêt 
du défendeur et dans celui du demandeur alternative¬ 
ment. 

Toutefois les Pandectes, auxquelles nous renvoie 
Justinien (§ 3 ), n’offrent aucune exception qui dépasse 



456 LITRE IT, 

la duplique, et la duplique' elle-même ne s’y trouve 

qu’une seule fois (1). 

Dans cet exemple unique, le dol du demandeur est mis 
en question par la duplique; comme il l’est si souvent 
par l’exception proprement dite. Le dol du défendeur 
peut aussi devenir l’objet d’une réplique (Ulp. fr. 4, 
$ i4, de doi. mal. et met.; Sever. et Ant. C. 9 , dejudie.) 
pourvu qu’elle ne soit pas opposée à l’exception de dol; 
car lorsqu’il y a dol réciproque, on'craindrait, en con¬ 
damnant le défendeur, que son adversaire ne profitât 
de la fraude commune. On refuse donc la réplique, 
et alors l’action, paralysée par l’exception doli malt, 
reste sans effet ( Ulp. d. fr. 4 » § > 3 , de dol. mal. et 
met. ). 

S iv. 

i 348 . Les exceptions qui appartiendraient au débi¬ 
teur principal sont accordées, même contre sa volonté 
( Julian fr. i 5 , de fidej.; Mareian. fr. 19, de except.), à 
ses fidéjusseurset en général à tous ceux qui sont obligés 
pour lui (v. U/p. fr. 32 , de fidej.; fr. 9, § 3 , de te. 
maced.). Telle est du môins la règle générale ( plerum- 
que, text. hic); car plusieurs exceptions, notamment 
celle qui empêche la condamnation dés débiteurs qui 
ont fait cession de biens (text. hic, in fin. ; v. i 3 C 8 ), ne 
se donnent point aux fidéjusseurs (v. Pomp. fr. 24, de re 
jud.), soit parce qu’elles tiennent à la personne ( per¬ 
sonne cohœrent; Paul. fr. 7, de except.), soit parce que 


(1) Julian, fr. 7, g 1, de curât, fur. Dans.ce texte, comme dans ce¬ 
lui d'Ulpicn • r, •> ; 3 ,-de except.), la duplique est appelée triplique, 
sans doute , elle vi nt, en troisième ordre, après l’exception 

propre nu..; : .n-cs la réplique. 
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la cession de biens dérive elle-même d’une cause que 
la fidéjussion doit précisément garantir, c’est-à-dire 
à l’insolvabilité du principal obligé ( v. text. hic, in 
fin.). 

Quant aux exceptions rei cohœrente» {Paul. d.fr. 7, 
§ 1 ), comnie elles tiennent à l’obligation plutôt qu’à la 
personne du débiteur, on les accorde à ceux qui sont obli¬ 
gés pour lui, lorsque tel est l’intérêt du débiteur même 
(Paul. fr. 21, S 5 , âe pact.), c’est-à-dire lorsque ceux- 
ci pourraient recourir contre lui par faction de mandat 
ou par faction negotiorum getïorum; car, à raison de ce 
recours, le créancier qui agit contre le fidéjusseur agit 
indirectement contre le débiteur même (text. hic ; Ulp. 
fr. 29, de recept. qui arl. rec.). Aussi dans tous les 
cas où ce recours n’aurait pas lieu, les exceptions 
qui appartiendraient au débiteur ne se donnent-elles à 
aucun autre (Paul. jfr. 32 , de pact.; tJlp. fr. 9, § 3 , de 
te. maced.). 

l’arm i les exceptions rei cohœrente*, telles que les ex¬ 
ceptions tirées du dol, de la violence, de la chose jugée, 
etc., etc., se trouve aussi l’exception pacli conventi (text. 
hic), ce qui supose un pacte fait in rem, d’une manière 
générale (Paul. fr. 7, § 1, de except.), comme se lait 
ordinairement le pacte de non petendo'. Quelquefois, au 
contraire, le créancier consent à ne rien exiger du débi¬ 
teur thème avec qui le pacte est convenu (v. U/p. fr. 7, 
§ 8, de pact.) , et alors la convention ne profite ni aux 
héritiers de celui-ci, ni aux personnes qui sont obligées 
pour lui (Paul. >fr. s 5 -, § 1, eod. ; y. n8o). 
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TITRE XV. 
Des Interdits. 


PR. 

i 34 g. Dans certaines affaires (v. Ulp. et Paul. fr. 1 et 
a, h. t.) et notamment en matière de possession, le pré¬ 
teur interpose son autorité et prononce en termes solen¬ 
nels, un ordre impératif ou prohibitif. Ce commande¬ 
ment ou cette prohibition prépare la décision définitive, 
et pose une règle dont l’application (i) reste à faire 
par un juge que le magistrat constituera, s’il y a lieu, 
en donnant une action (r. Gaiu», 4 intt. 1 4 * » 1 66). 

La règle qui se trouve ainsi établie par l’interdit, 
existe uniquement pour la contestation où elle est posée, 
et pour les personnes que cette contestation divise ( 1 365 ). 
En effet le mot interdictum, que les anciens juriscon¬ 
sultes faisaient dériver du verbe intehdicere pour l’ap¬ 
pliquer exclusivement aux ordres prohibitifs ( i 55 i ; § î, 
h. t .), a été pris dans un sens plus général, et appliqué 
aux jussions comme aux prohibitions du préleur. Les 
unes et les autres s’appellent interdicta, parce qu’elles 

(t) Application souvent rétroactive, par exemple, dans les interdits 
uti possidetis et utrubi, qui pour maintenir une personne troublée dans 
sa possession prohibe la violence, uti possidetis... quo minus ilapossi- 
deatis, vim fieri veto. Evidemment cette prohibition s'applique aux 
faits antérieurs. Ce n’est donc au fonds, que la promulgation d’un prin¬ 
cipe qui réprouve les voies de fait employées contre ceux dont la 
possession réunit certains caractères ( 1359). C'est sur l'application de ce 
principe lorsqu’elle est contestée , et notamment sur la quesliun de sa¬ 
voir lequel des contendants possédait à une certaine époque et avec les 
conditions exprimées dans l’interdit, que les parties sont renvoyées de¬ 
vant un juge (v. Gains, 4 inst. 166). 
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sont spéciales pour une contestation et pour les per¬ 
sonnes que cette contestation divise ( inter duos dicun- 
tur; S i, in fin.). Ikterdictum signifie donc diclum inter 
duos par opposition à I’edictum que le préteur établit 
comme règle générale entre tous. Ainsi les interdits sont, 
à proprement parler, des édits spéciaux, t des édits per¬ 
sonnels (v. Gains , 4 insl. 1 4 1 » 1 66) qu’il faut renouve¬ 
ler chaque fois qu’une affaire semblable se représente. 

:35o. Les interdits semblent tirer leur origine de la 
nécessité où ont toujours été.les magistrats d!empêcher 
les rixes et de réprimer les actes de violence : aussi la 
forme la plus ordinaire est-elle vim fieri veto. On peut 
croire que les magistrats sont intervenus de cette manière 
lorsqu’ils n’avaient pas encore assez d’autorité pour 
ajouter au droit civil ou pour le modifier par des édits 
généraux-, et lorsque ces derniers furent en usage, les 
préteurs continuèrent à prononcer des interdits dans 
les affaires où cette marche avait été précédemment 
observée. Toutefois, afin de généraliser et même de 
régulariser leur système, ils promirent de prononcer 
dans telle ou telle circonstance tel ou tel interdit (v. 
Ulp. fr. î, de lab. exhib. ; jr. 2, ne quid in loc. pub.-, 
fr. i, ut in jfium. pull. ; Jr. î, § 29, de aqu. quotid.). 

Le renouvellement successif d’un ordre ou d’une dé¬ 
fense que le préteur ne refusait à personne, ne fut dès- 
lors qu’une formalité dont on s’affranchit plus tard en la 
considérant comme tacitement accomplie, et quoique 
l’interdit n’eût pas été prononcé, on a fini par agir 
comme s’il l’avait été (SU , h. t.} v. Diocl. et Max. C. 3, 
de interd.)-, en effet, Justinien s’occupe moins ici des 
interdits que des actions qui en tiennent lieu, quee pro 
his exercentur ( text. hic). 
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§ I. 

1 35 1. Les interdits qui consistent dans une défense , 
soit vim fieri veto pour l’interdit uti pottidelis dont il 
sera question au S 4 j ou pour I e 046 d’inhumation cité 
dans notre texte (v. Ulp. fr. î, de mort. in/.), soit sim¬ 
plement veto ou me fiat pour les ouvrages entrepris 
dans un lieu sacré, sur la rive ou dans le lit d’un fleuve 
navigable {text. hic. ; v, Uip. fr. \, ne quid in loc. mer. ; 
fr. î, de Jtumin.), les interdits proprement dits de plu¬ 
sieurs jurisconsultes et notamment de Gaius (text. hic., 
in fin.', Graius, 4 inet. > 3 g, i 4 o; v. Uip. fr. i, detab. 
exhib. ), s’appellent prohibitoires par opposition aux 
interdits impératifs que les mêmes jurisconsultes n'om- 
maient décréta, et qui sont restitutoires ou exhibitoires, 
selon que le préteur prescrit de restituer (restituas, 
Ulp.fr. i, quor. bon.) ou d’exhiber (exhibeas, Ulp.fr. 

I ,de hom. lib. exhib. ; v. Ulp. fr. i, § î, h. t.). De 
cette distinction dépendait, relativement à la procé¬ 
dure, une différence importante ; car lorsque les parties 
étaient renvoyées devant un juge par suite des interdits 
restitutoires ou exhibitoires, cbacune d’elles pouvait 
demander une formule arbitraire, comme celles des 
actions réelles ou de l’action ad exhibendum ( x 3 7g ), qui 
laissent au défendeur la possibilité d’être absous en 
restituant ou en exhibant jvdvcit arbilrio (jGatut, 4 
in»t. >42, 162, i 63 ), et permettent au demandeur de 
faire exécuter par la force publique la restitution 
ordonnée par le juge ( Uip. fr. 68, de rei vind. ). 

i 35 «. Nous trouvons ici deux exemples d’interdits 
restitutoires qui seront expliqués plus loin (§ 3 et 6 , 
h. t.). Quant aux interdits exhibitoires, ils remplacent 
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l’action ad exhibendum, que l’on intente, dans un intérêt 
pécuniaire, pour obtenir l’exhibition des choses et des 
esclaves(i3y9), mais non celle des personnes libres. Il faut 
donc, pour ces dernières, recourir à un interdit ( Gain *, 
fr. i 3 , ad exhib.)-, par exemple, lorsqu’un père de fa¬ 
mille que la puissance paternelle autorise à revendiquer 
ses enfants (Ulp. fr. 1, § 2, de rei vind.), veut préalable¬ 
ment se les faire représenter par la personne qui les re¬ 
tient chez elle (text. hic 5 Ufp.fr. 1, de lih. exhib.). Jus¬ 
tinien cite deux autres exemples. Le premier, qui ne se 
retrouve dans aucun autre texte, concerne les personnes 
dont la liberté est mise en question et que le préteur or¬ 
donne de représenter, sans doute au prétendu maître 
qui veut les faire déclarer esclaves, bu à la personne qui 
voudrait au contraire les faire déclarer libres (v. 1226). 
Dans le second exemple (de liberto exhibendo ; Paul. fr. 
2, § 1, h. t. ; v. Gaius , 4 inet. 162), il s’agit d’un patron 
qui, pour exiger les services que lui doit "son affranchi 
(921), demande que ce dernier soit représenté par la 
personne chez laquelle il se cache. Ces deux interdits 
n’ont rien de commun avec l’interdit de homine libero 
exhibendo qui protège la, liberté individuelle : il est 
accordé dans l’intérêt des personnes frauduleusement 
détenues lorsque leur qualité d’hommes libres n’est pas 
contestée, à quiconque veut se les faire représenter 
(v. U/p. fr. 1, pr. et % 1; fr. 3 , § 7 et 9, de hom. lib. 

. exhib.). 

S II. 

i 353 . Nous venons de voir une division générale 
(vumma-, $ 1), qui comprend tous les interdits. Ici, au 
contraire, se présente une division spéciale de certains 
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interdits relatifs aux intérêts prive's. Ils ont tous pour 
objet la possession, qui par elle-même offre de grands 
avantages, et par suite donne lieu à de fréquentes et 
graves contestations. 

Le possesseur est, jusqu’à preuve contraire, considéré 
comme propriétaire. En cas de revendication, le rôle de 
défendeur lui est assuré, et le dispense de rien prouver. 
Si le demandeur n’établit pas clairement son droit, le 
doute qui subsiste suffît pour lui faire perdre sa cause, et 
le défendeur, lors même qu’il n’a aucun droit, reste en 
possession (§ 4 ? 4 . t.; v. bip. fr. i, § 3 , uli possidJ). 
Aussi, pour ne pas prendre ou même pour ne pas con¬ 
server sans nécessité le rôle de demandeur, en exerçant 
une action réelle, faut-il examiner si l’on ne pourrait 
pas, au moyen de quelque interdit, obtenir la posses¬ 
sion ( Gaius, fr. 24 , de rei vind. ; v. Ulp.fr. 12, § 1, de 
çtdq. vel amitt. pose.). 

i 354 - Sous ce rapport on distingue ici : 1" des inter¬ 
dits adipiscendœ possessionis causa , comme Finterdit 
salvien et l’interdit quorum bohorum, qui font acquérir 
la possession des choses qu’on n’a pas encore possédées ( 1 ); 
2 0 des interdits retinendœ possessionis causa, comme les 
interdits uti possidetis et ulrubi , qui maintiennent la 
possession dans les mains où elle se trouve (§4? 4 * /.); 
3 ° enfin des interdits recuperandæ possessionis causa, 


(1) S 3, h. t.-, Gaius, 4 inst. 144, Paul. fr. 2, g 3, h. t. Cependant 
l’interdit quorum bonorüm est restitutoire (§ 1 , h. t.-, restituere debeat, 
§ 3, h. t. ; restituas, Ulp. fr. 1, quor. bon.). En effet restituere prend 
ici une acception plus large que celle de notre verbe restituer; il signifia 
remettre quelque chose à une personne soit qu’il s’agisse pour elle 
d’acquérir ou de recouvrer la possession. 
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comme l’interdit ukde vi , qui font recouvrer une pos¬ 
session perdue (§ 6, h. t.). 

Cette division tripartite se complète par une qua¬ 
trième classe d’interdits que Ton appelle doubles, parce 
qu’ils sont à la fois adipiscendœ et recuperandœ posse»- 
tionit causa {Paul. fr. 2, S 3 , h. t.). Tels sont les inter¬ 
dits queai fukdum, quasi HEREDiTATEM, qui, en matière de 
revendication ou de pétition d’hérédité, changent les 
rôles de demandeur et de défendeur, en transférant la 
possession au premier, lorsque le second ne veut pas se 
constituer défendeur en donnant la caution judicatum 
solvi (1). 

§’III. 

i 355 . L’interdit salvien est accordé au propriétaire 
d’un héritage rural pour se faire mettre en possession des 
objets affectés par le colon au paiement des fermages 
{text. hic). Cet interdit a tant d’analogie avec l’action 
servienne que les effets de l’un et de l’autre ont toujours 
paru difficiles à distinguer. M. de Savignj croit aperce¬ 
voir dans le premier l’origine de la seconde, comme si 
les préteurs s’étaient d’abord servis de l’interdit pour 
essayer ce que les actions servienne et quasi-servienne 
ont ensuite établi d’une manière plus générale, en sorte 
que l’interdit serait devenu t complètement iuutile. Je 
crois, au contraire, que l’interdit et l’action s’appliquent 
indépendamment l’un de l’autre ; que si le bailleur re¬ 
court à la seconde, c’est lorsqu’il ne peut pas avoir le 
premier', mais que, s’il obtient la possession par l’inter¬ 
dit salvien, il n’aura plus besoin de l’action servienne. 
Au lieu de se porter demandeur, il attendra comme 

(1) 1305 ; Voyez un fragment d'Dlpien récemment découvert à Vienne. 
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défendeur, l’action que voudraient intenter d’autres 
créanciers à qui les mêmes objets seraient hypothéqués 
par le colon, et qui invoqueraient peut-être la règle 
prier tempore, potior jure (1204)* 

En effet, l’action servienne avait créé pour le bailleur 
une préférence qui a cessé d’être exclusive dès que l’ac¬ 
tion fpiasi-servienne eut validé, pour toutes créances 
indistinctement, l’hypothèque constituée par un simple 
pacte. A compter de ce moment, le bailleur put craindre 
que les meubles affectés par le fermier au paiement des 
fermages, ne fussent déjà hypothéqués à d’autres dettes. 
Pour obvier à cet inconvénient, l’interdit salvien est 
venu améliorer la position du bailleur, en lui assurant la 
possession préalable, et par suite le rôle de défendeur 
contre l’a.ction hypothécaire des autres créanciers. Dans 
ce sens, l’interdit salvien, loin d’avoir précédé l’action 
servienne, serait une conséquence du principe introduit 
par cette action .et généralisé par l’action qnasi-ser- 
vienne. 

C’est ainsi que l’interdit se donne contre le débiteur 
ou contre les détenteurs étrangers, par opposition aux 
maîtres de l’héritage affermé : en effet» lorsque les choses 
apportées par le fermier sur un fonds indivis, sont af¬ 
fectées séparément et in solîtjuffi à la sûreté des diffé¬ 
rents copropriétaires, chacun d’eux a l’interdit Salvien 
advenu# extfaneos , tandis qu’entre eux ce même 
interdit reste sans force ; celui qui a la possession la con¬ 
serve , sauf l’action servienne que les autres pourront in¬ 
tenter contre lui. Pottettor vin,cet , et çrit detcendendum 
ad terviartum judieivm ( Ulp. fr . a, de talv. inf/erd, ; 
v. Julian.fr. 1, § x, eod.). 

s 556 . Les successeurs prétoriens qui ont obtenu la 
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bonorum poiteisio , se font mettre, au moyeu de l’inter¬ 
dit quorum bonorum, en possession réelle des biens hé¬ 
réditaires par toutes personnes qui les posséderaient pro 
herede ou pro possessore, les mêmes en apparence contre 
qui se donne la pétition d’hérédité ( 125 2). Aussi M. de 
Savigny qui a vu, dans l’interdit Salvien, l’origine de 
l’action servienne, aperçoit-il pareillement, dans l’in¬ 
terdit quorum, bonorum , l’origine d’une pétition d’héré¬ 
dité prétorienne, nommée possessoria hereditalis peti- 
tio qui produit, pour le bonorumpossessor , les mêmes 
résultats que la pétition d’hérédité proprement dite pour 
l’héritier (Gaius ,fr. 2 , de postes», hered. pet.). En réa¬ 
lité cepenc&nt ces deux actions se distinguent de l’in¬ 
terdit par des différences essentielles ; car ce dernier 
s’applique exclusivement aux choses corporelles {Paul. 
Jr. 2, quor. bon.) v. Ulp. fri i 3 , § i 5 , de hered. pet.) et 
compète même contre le véritable héritier (v. Gains, 4 
inst. 144)* Il agit donc en sens inverse de la pétition d’hé¬ 
rédité qui appartient aux héritiers, même contre le bono¬ 
rum possessor ( Ulp. fr. 11, t/e her. pet.). 

Ces contradictions, évidentes dans le système de M. de 
Savigny, disparaissent lorsqu’on distingue ce qu’il ne faut 
jamais confondre, savoir, la possession et la propriété ou 
les autres droits qu’on peut avoir sur la chose d’autrui : 
en effet la possession et la propriété n’ont rien de com¬ 
mun ( Ulp. fr. 12, § 1, de adq. vel amitt. pose.), et ce 
qu’on aurait jugé sur l’une ne serait pas jugé sur l’autre 
(Diool. et Max. C. 3 , si a non comp.jud.). 

Ainsi l’interdit quorum bonorum procure au sucoesseur 
prétorien la possession avec tous ses avantages, notam¬ 
ment celui de rester défendeur contre la pétition d’héré¬ 
dité intentée par les héritiers, comme le prouve la dis- 

II. 30 
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tinction des possessions de biens cum re ou sine re (907), 
et comme le décide Arcadius (C. 5 , quor. bon.) en sé¬ 
parant le procès relatif à la possession et à l’interdit 
quorum bonorum du procès qui pourra s’élever plus tard 
sur la propriété (secundo, actione proprietatis non ex~ 

1557. Sous Justinien, il n’existe plus de possession de 
biens sine re ; la pétition d’hérédité possessoire est effacée 
du Code; l’interdit quorum bonorum subsiste, mais avec 
une modification importante. Il se donne toujours contre 
ceux qui possèdent pro herede Ou pro possessore; mais la 
première de ces deux expressions qui comprenait le 
véritable héritier, tam is qui heres est quam is qui pu- 
tat se heredem esse ( Gains, 4 inst. 1 44 ) est restreinte 
au détenteur qui se croit héritier sans l’être, quiputat se 
heredem esse ( text. hic). En effet, comme nous l’avons 
dit, le droit civil et le droit prétorien ne forment plus 
qu’un (907); quiconque est héritier se trouve par cela 
même bonorum possessor et réciproquement. L’interdit 
quorum bonorum n’est donc plus un avantage pour le 
premier contre le second; mais il compète à l’un et à 
l’autre pour obtenir la possession des choses que le 
défunt possédait à l’époque de sa mort, lors même que la 
propriété en est contestée, sauf, comme nous l’avons dit, 
l’action à intenter plus tard sur cette contestation (1). 



(1) Eiiàm si qüod possit tribuide proprietclte luctamen.... secun- 
daria actione propriettitts non exclusa (Aread. et 'Honon. C. 1, C. 
Th. quor. bon. -, C. 3, h. t.). Voyez sur cet interdit la Thèse soutenue 
pour le doctorat à Paris, en août 1837, par M. Gaslonde, aujourd’hu 
suppléant de la faculté de droit de Dijon. 
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§ IV. 

t 358 . Le prêteur maintient la possession soit, en cas 
d’action réelle intentée contre le possesseur, au moyen 
des exceptions qu’il accorde quelquefois à celui-ci, soit, 
en cas de troubles ou de voies de fait, au moyen d’un in¬ 
terdit qui prohibe la violence (Ülp. fr. 1, S 4 utiposs.), 
c’est-à-dire tout fait qui gêne la liberté du possesseur en 
l’empêchant d’user à son gré, par exemple, de cultiver 
ou de bâtir ( [Pomp. fr. 11 , de vi et de vi arm.), et spécia¬ 
lement en lui contestant la possession même {ülp- fr. i, 
uti pots.) ; car il s’élève souvent de graves contesta¬ 
tions sur le fait même de la possession, dont chacun se 
prétend investi, en sorte que la revendication devient 
impossible tant qu’on n’aura pas décidé à qui des con- 
tendants appartient la possession et par suite le rôle de 
défendeur (text. hic). 

Dans ces différents cas, le préteur maintient, au moyen 
de l’interdit un possidetis, ceux qui possèdent un héri¬ 
tage urbain ou rural au moment où l’interdit est pronon¬ 
cé; et au moyen de l’interdit utrubi ceux qui, par eux- 
mêmes ou par leur auteur, ont possédé un meuble pendant 
la majeure partie de l’année (text. hic -, Gains, 4 inst. 
j 4g, i5o, i 5 i), en ce sens qu’ils ont possédé, dans l’an¬ 
née, plus long-temps que leur adversaire (Lie. Ruf.fr. 
i 56 , de verb. sign. ; v. Gaius, 4 inst. i 5 a). 

Dans le Bas-Empire (i) on cesse de distinguer les meu- 


(1) Hodie, dit Justinien. La différence des deux interdits vn possi¬ 
detis et uthubi subsistait encore sous Dioclétien et Maximien (v. 
fragm. vatic. § 293). Le texte d’Ulpien, tel qu’il existe au Digeste (fr. 
i, $ 1, de utrub.), est donc interpolé. 
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blés et les immeubles : et comme on accorde une action 
utile (§ 8 , h. t.), sans prononcer aucun interdit, on s’ar¬ 
rête au temps de la litis contestatio pour maintenir 
celui qui possède à cette époque un objet quelconque 
( text. in fin.). 

1 35g. Les interdits uti possidetis et utrubi maintien¬ 
nent la possession, lors même qu’elle est vicieuse ou in- 
justa (v. Gains, 4 inst. i5i; Venul. fr. 55, de adq. vel 
amitt. poss.). On appelle ainsi la possession obtenue, 
soit de force, par l’expulsion d’autrui ( aliurn vi expule- 
ral, texl. hic, v. Paul. 5 sent. 6 , § 5 et 4), soit clandes¬ 
tinement, c’est-à-dire furtivement et à l’insu des person¬ 
nes dont on craignait la résistance (clam arripuerat, 
text. hic; v. Ulp.fr. 6 , deadquir. vel amitt. poss.), soit 
précairement en sollicitant avec prières la permission de 
posséder, precario roguveral ut sibipossidere licerel (text. 
hic; v. Ulp. fr. 2 , § 3, deprecar.). Ainsi le possesseur, 
malgré le vice de sa possession, sera préféré à tous ceux 
qui ne possèdent pas (Paul. fr. 2 , uti poss.), excepté les 
personnes mêmes dont la possession serait passée entre 
ses mains par force, par surprise ou par prières, eliamsi 
alium vi expulerat, etc. (text. hic; v. Pomp. fr. 17 , de 
precar.; Ulp. fr. j, § 9 , uti poss.) : bien loin en effet de 
maintenir contre ces derniers une possession vicieuse à 
leur égard, le préteur la leur ferait rendre ( 1 ). Pour réus- 


(1) Par les interdits onde vi (v. g 6, h. t. ) ou de pbecabio (v. Ulp. 
fr. 2, de precar.) pour les cas de violence ou de précaire. La posses¬ 
sion clandestine des immeubles donnait pareillement lieu à un interdit 
spécial ( v. Ulp. fr. 7, g 5, comm. die.) qui est promptement tombé en 
désuétude. En effet, l’occupation d’un étranger a paru insuffisante 
pour déposséder ceux qui, dans l’ignorance du fait, n'ont pas perdu 
l’intention de posséder ( Gels. fr. 18, g 3; Pomp.fr. 25, g 2; Pap.fr, 




TITRE XV, S !▼. 469 

sir daus les interdits uti possidetis et utrubi, il faut donc 
posséder nec vi nec clam necpreeario, non dans un sens 
absolu, mais relativement à son adversaire, ab adversa- 
rio ( lext. hic), aller ab altero (Llp.fr. 1, uti pots.). 

r 36 o. On conçoit aisément comment une personne se 
met en possession vi ou clam (v. Ulp. fr. 6 , de adquir. 
vel amilt. pot».)-, mais quant à la possession précaire, on 
comprend difficilement que, pour l’obtenir, un homme 
adresse des prières à un autre homme. Cependant 1 epre- 
carium s’accorde aux prières d’une personne, pour qu’elle 
possède tant qu’il plaira au concédant ( Ulp.fr. î -,fr. 2, 
§3 , de precar.) ; c’est une sorte de bienfait que ce der¬ 
nier peut toujours révoquer, sans attendre l’expiration 
du terme qui aurait été convenu ( Ulp.fr . i ; Cels. fr. 12, 
de precar.). Le concédant obtient à cet effet un interdit 
ou même une action præscriptis verbis qui n’existait 
pas d’abord (Ulp. fr. \,pr., § 2 et 3 ; v. Paul. fr. * 4 ; 
Jlilian. fr. 19, § 2, eod.), eu sorte qu’il tient le conces¬ 
sionnaire dans sa dépendance. Le precarium, suivant 
M. de Savigny, tirerait son origine des concessions que 
faisaient anciennement les patriciens à leurs clients. Les 
textes n’indiquent rien de semblable, mais ils nous mon¬ 
trent une possession précaire fréquemment accordée par 
le créancier au débiteur, dont il a reçu la chose en gage 
( Ulp. fr. 6, § 4 . eod.) ; et lorsque le vendeur livre une 
semblable possession à l’acheteur, qui n’a pas encore ac¬ 
quitté le prix ( Ulp. fr. 20, eod.-, Alex. C. de part, inter 
empl.), c’est encore un débiteur qui reçoit du créancier 

46, de adq. vel. amitt pots. ). On a pensé que cette intention leur suf¬ 
fit pour conserver la possession animo solo ( Paul. fr. 3, § 7, eod.) 
jusqu’au moment où ils ont connaissance du fait ( Pap. d. fr. 46; v. 
1362). 
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la chose que celui-ci retenait entre ses mains. L'utilité 
de cette concession se faisait surtout sentir avant l’intro¬ 
duction des actions serviennes et quasi-serviennes, lors¬ 
que le gage était nécessairement livré ou même mancipé 
au créancier qui, dans ce dernier cas, devenait proprié¬ 
taire (g 55 ). 

Celui qui obtient le precarium possède (i). Examinons 
à cette occasion ce que signifient, dans la langue du droit, 
les mots possession et posséder. 

i 56 i. Posséder, dans le sens le plus étendu, c’est dé¬ 
tenir, et dans ce sens, M. de Savigny a distingué trois 
sortes de possessions, savoir : 1“ la possession civile qui, 
diaprés le droit civil proprement dit, c’est-à-dire d’après 
la loi des Douze-Tables, conduit à l’usucapion. Pour pos¬ 
séder ainsi il faut détenir par soi-même ou par d’autres, 
mais toujours avec l’idée de la propriété, animo domini. 

2° La possession proprement dite, que le droit préto¬ 
rien protège et garantit par des interdits, lors même 
qu’elle ne pourrait pas conduire à l’usucapion : ainsi 
dans le cas de donation entre époux, le donataire ne 
possède pas civilement, parce qu’il ne peut point usuca- 
per {Paul. fr. 26, de don. inter, vir. et ux. ; fr. 1, S 2 » 
pro don.) ; cependant il possède dans le sens pur et 
simple du mot posséder {Paul. d. fr. 1, S 2, pro don. ; 
fr. 1, S 4 ; de adq. vel amitt. pose.). Cette possession 
proprement dite, lorsqu’on l’oppose à la possession ci¬ 
vile , s’appelle quelquefois possession naturelle ( Vlp. fr. 
1, § g et 10, de vi et de vi arm. ), comme la dénomma¬ 
it) Vlp. fr. 4 , § t, de precar. Pourvu que la permission demandée 
et obtenue soit celle de posséder; car lorsqu’on demande à rester sur 
un fonds {ut in fundo moretur ; Vlp. fr. 6, g 2, eod.), on ne pos¬ 
sède pas. 
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tion d’enfants naturels, par opposition aux enfants 
adoptifs, désigne quelquefois les enfants nés des justes 
noces (y. pr. et % 7, de adopt.). 

3 ° La possession purement naturelle des personnes 
qui détiennent sans aucune idée de propriété, comme 
l’usufruitier, le dépositaire, le commodataire, le colon 
ou le locataire, dont les textes disent, tantôt qu'ils pos¬ 
sédait naturellement ( Pap. fr. 4 g j Ulp.fr. 12; Paul, 
fr. 3 , § 3 , de adq. vel amitt. pou.)-, tantôt qu’ils ne pos¬ 
sèdent point (1), mais sont in possessions (S 5 , h. t. ; 
Gaiut , 4 *«*#. 1 53 -, fr. g, eod.) , tandis qu’un autre 
possède par eux ( Paul. fr. $3 et 13 ; Potfip.fr. 25 , § 1 ; 
Marcian. fr. 3 7, eod. ). 

Cette possession purement naturelle n’est point garan¬ 
tie par les interdits (2), et n’est à proprement parler 
qu’une détention étrangère à l’idée de propriété qui ca¬ 
ractérise la véritable possession. Cependant ceux qui 
obtiennent precario la permission de posséder, ont plus 
que la possession purement naturelle, puisqu’on leur 
accorde les interdits possessoires ( Ulp. fr. 4, § 1, de 
precar .), comme s’ils détenaient anitno domini. Il en .est 
de même du créancier gagiste (v. Julian, fr. 36 , de adq. 


( 1 ) 9 4 , per quas pers. nob. adq.-, Macer, fr. 15, § 1 , qui satisd 
cog.\ Ulp. fr. 9, de rei vind .; fr. 6, g 2 , de precar.; Paul. fr. 3, 
g 20, de adq. vel amitt. pose. ). 

(2) Ulpien (fr. 1, g 10, de vi etdevi arm.) les refuse catégorique¬ 
ment au colon; et si d’autres textes les lui accordent dans un cas par¬ 
ticulier, c’est parce qu’il a véritablement acquis la possession en re¬ 
poussant ou en expulsant le locateur (v. Marcel, et Pap. fr. 12 et 18, 
eod.). L’usufruitier et l’usager ont aussi les interdits utiles (v. 1181), 
non pour l’objet corporel qu'ils détiennent sans le posséder, mais pour 
la quasi-possession du droit (quasi possessions ; pr. h. t.; v. Ulp. fr. 4, 
uti poss.; fr. 3, g 16 et 17, de vi et de vi arm.). 
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vel amitt. pou.) qui possède sous tout autre rapport que 
l’usucapion {Javol.fr. 16, de usurp. ). 

§ v. 

i362. Nous avons déjà vu (522,525) comment on 
possède ou par soi-même, ou par toute autre personne 
qui détient pour nous , comme les colon, locataire, dé¬ 
positaire, commodataire, etc. Dans ces différents cas, 
on conserve la possession, comme on l’acquiert, c’est-à- 
dire animo et corpore, par la volonté jointe au fait de la 
détention ( Paul. fr. 3, § i et 3, de adquir. vel amitt. 
pou.)-, et au contraire on doit cesser de posséder dès 
que les deux conditions ne sont plus réunies, c’est-à- 
dire dès qu’on veut ne plus posséder une chose que l’on 
détient encore, ou dès qu’on ne détient plus la chose que 
l’on veut toujours avoir en sa puissance ( v. Pàp. fr. 44? 
S 2 ; Paul.fr. 1, S 4 ? A* 3 ? § 6 et i 3 \fr. 3o, §4 5 Vlp. fr. 
îy, § î, eod. ). La première de ces propositions n’est sus¬ 
ceptible d’aucun doute; mais la seconde est contredite 
par Justinien : l’intention, dit-il, conserve à chacun la 
possession des choses dont il ne s’éloigne que momenta¬ 
nément pomr y revenir ensuite ( text. hic). En statuant 
ainsi, l’empereur suppose qu’on s'éloigne d’une maison 
ou d’un fonds, c’est-à-dire d’un immeuble, et c’est aux 
immeubles en effet, que s’applique la décision dq notre 
texte ( Paul.fr . 5 sent. 2 , § i ; fr. 3 , § 11 , de adq. vel 
amitt. pou. ). Ainsi, bien que le fonds ne soit occupé 
par personne et même lorsqu’il est occupé par un étran¬ 
ger qui ne détient"pas pour l’absent, ce dernier continue 
de posséder animo solo (î), en ce sens qu’il a toujours 

(1) ün texte de Paul, inséré deux fois au Digeste (fr. 8, de adq. vel 
amitt. poss.; fr. 153, de reg. jur.), semble décider que la possession 
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l’interdit uti potsidetis jusqu’au moment où il est informé 
qu’un autre s’est mis en possession ( Ceh. fr. 18 , §5; 
Pap. fr. 46, de adq. vel amilt. pots.'), et même tant qu’il 
n’a pas rénoncé à ressaisir la détention ( Pomp. fr. 25, 
S 2 ; Paul. fr. 3, S 8 ; fr. 7 , eod. ). Ainsi le décident les 
jurisconsultes du troisième siècle {Pap. et Paul.,loc. cit.) 
contre J’opinion de Labéon (v. Ulp. fr. 6, S 1 , eod.), 
abandonnée dès le second siècle par les Sabiniens ( v. 
Gaiut, 4 inst. i53; Cels. et Pomp., loc. cit.). 

i363. A l’égard des meubles, on fait une distinction. 
La volonté suffit pour conserver, tant qu’une autre 
personne ne s’en saisit pas, la possession d’un esclave qui 
a encore l’esprit de retour {Pap. fr. 47 , de adq. vel amilt. 
post.) ou même celle d’un esclave fugitif, précisément 
parce qu’il serait trop difficile à garder {Ulp.fr. 1 3, eod.)', 
mais la possession des meubles inanimés ou dépourvus de 
raison se perd dès qu’on ne les a plus en sa . puissance 
{Paul. d. fr. 3, S Pap. d. fr. 47 )j par exemple, 
lorsqu’ils sont perdus ou volés par tout autre que notre 
esclave ; car le p4re de famille possède, par les personnes 
placées sous sa puissance, tout ce que possèdent ces 
dernières {Ulp. fr. i5 ; Gaiut, fr. i5, eod, ; v. 52o). 


§VI. 

i364- Le préteur accorde pendant un an l’interdit 


ne se perd jamais que par le concours du fait et de l’intention. Telle 
serait en effet la décision de Paul, contraire à celle des autres juriscon¬ 
sultes et à la sienne propre, si le mot dtbcmque signifiait toujours l'un 
et l'autre. M. de Savigny pense qu’ici ce mot signifie l’un ou l’autre; 
et en effet dans plusieurs textes ( Paul. fr. 8, g 13, de grad.; Ulp. fr. 
1, § 3, utipost.), ctrcmqce et altbrbtrüh ont la même signification. 
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ujide vi aux personnes expulsées ( vi dejectus ) d’un 
immeuble ( fundi vel œdium ) par la violence ou par 
la crainte d’un mal présent (bip. fr. 9 , quod met.y. Dans 
ce cas la possession doit leur être restituée, quoiqu’elles 
l’eussent elles-mêmes enlevée ou surprise à leur adver¬ 
saire ou obtenue de lui precurio ( 1 ). Cette décision, que 
Justinien donne sans distinction, ne s’appliquait avant 
lui que dans le cas de violence à main armée ( Gaius, 4 
itut. i55) ; dans le cas contraire l’interdit ui»de vi, 
comme l’interdit uti possidetis, ne protégeait pas t^fctx 
qui possédaient vi, clam ou precario à l’égard de leur 
adversaire (Gaius, 4 inet. i54). Du reste, ceux que la 
violence ou la crainte détermine é livrer eux-mêmes' la 
possession, n’ont pas cet interdit (Ulp. fr. 5, de vi et de 
vi arm.), mais l’action quod metus causa (i243). 

L’interdit unde vi ne s’applique point aux meubles; 
mais Valentinien, sévissant contre l’auteur de la violence, 
veut qu’il restitue la chose, indépendamment de la pro¬ 
priété qu’il perdra si elle lui appartient, ou de la valeur 
qu’il paiera dans le cas contraire (texl. hic; § 1 , de vi 
bon. rapt.-, Vaient, et Theod. C. 7 , unde vi). Quant aux 


(1) Licet ab eo qui dejecit vi vel clam vel precario possidebat 
( texl. hic). La force est autorisée contre la force, soit pour résister, 
soit pour reprendre la possession dont on serait déjà expulsé ; mais pour 
cela il faut agir immédiatement, sans aucun intervalle ( Ulp. fr. 3, g 9, 
de vi et de vi arm.; v. Paul. 5 sent. 6, g 7). 

(2) Ulpien (fr. 1 , g 6, de vi et de vi arm.) en donne pour motif 
l’existence des actions furti, vi bouorum raptorum et ad exhiben- 
dum ; mais ces trois actions supposent un intérêt ( 1135, 1141,1379) et 
par conséquent ne garantissent pas la possession considérée en elle-mê¬ 
me. Si l'on ne donnait pas l’interdit unde vi à l’égard des meubles, 
c’est donc, suivant M. de Savigny, parce que l’interdit utiujbi suffisait 
pour recouvrer la possession, lorsqu’on y recourait assez têt (1358). 
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autres peines que doit encourir l’auteur de la violence, 
voyez le S 8, de publteit judicii*. 

% VII. 

1 365 . Une troisième division des interdits les dis¬ 
tingue en simples et doubles. Les interdits im< possidetis 
et utrubi sont doubles ( text. hic; Gaiu* y 4 inet. 160; 
Paul. fr. 2, A. t.) y non comme l’interdit qcem fusduA 
(i 354); ma ‘ s doubles au mixte, comme les trois actions 

FAMIMÆ ERC1SCDKDÆ, C0MMÜH1 DIVIDÜHDO et FIITIUK 

reguhdoruh (Gaiut, fr. 2 , § 1 , comm. divid.- y v. Vlp.fr. 
37, S ij de obi. et act.), en ce sens que les deux conten- 
dants sont dans la même position, chacun d’eux étant 
tout à la fois demandeur défendeur ( Julian. fr. 10, fin. 
reg.,v. 1237). 

En accordant les interdits prohibitoires, les seuls qui 
puissent être doubles (text. hie), le préteur défend les 
voies de fait, vim fier* veto , sans nommer personne; 
mais toute générale qu’elle parait, cette prohibition ne 
s’applique en réalité qu’aux parties contendantes, et à 
l’une d'elles seulement dans les interdits simples. Ainsi 
les interdits, quoique formulés in rem , sont per¬ 
sonnels par leur nature même, vi ipsa ( Ulp . fr. 1, § 3 , 
h. t.). 

S VIII. 

1 366 . On ne parlera point ici des procédures aux¬ 
quelles donnait lieu l’interdit rendu par le préteur, pro¬ 
cédures très-compliquées, comme on le verra dans les 
Institutes des Gains. 

Le silence de notre texte sur ce point est présenté 
comme une conséquence des changements qu’avait éprou- 
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vés le système judiciaire, changements contemporains de 
la révolution politique et religieuse qui a déplacé le siège 
du gouvernement. En eflet, le magistrat qui auparavant 
ne statuait lui-même que sur un petit nombre d’affaires 
(v. Ulp. fr. j, pr., § 1 et seqq., de extraord. cogn.) dut 
statuer directement sur toutes les autres causes, et ne plus 
donner de judex que par extraordinaire, lorsqu’il lui 
devenait impossible de suffire à la multiplicité des af¬ 
faires. De cette manière l’exception fut transformée en 
règle générale et les judicia devinrent tous exlraordina- 
ria (1172). Voyez à cet égard un texte de Paul (fr. 47, 
§ 1, denegot. gest.) notablement interpolé par Tribo- 
nien. 

1567. Théophile (pr., de suce, subi.-, § 4 ? quiet ex 
quib. caus.) assure que la justice, tant que les judicia 
ont été ordinaria , ne se rendait pas toute l’année, mais 
seulement dans le cours limité d’une session qui se tenait 
en hiver sous le nom de conventus , et dont le dernier 
jour était réservé aux opérations du conseil de manumis¬ 
sion dont on a parlé au premier livre (91 ; v. Gains, 1 inst. 
20). La vente en masse de tous les biens d’un débiteur 
par ses créanciers a cessé, suivant Justinien (j>r.,de suce, 
subi.), avec les judicia ordinaria, et suivant Théophile, 
avec le conventus; mais on n’aperçoit pas comment. 
Théophile est beaucoup plus satisfaisant, lorsqu’il attri¬ 
bue l’usage du conventus, ou plutôt son origine, aux habi¬ 
tudes martiales des anciens Romains qui n’accordaient 
aux débats judiciaires que la saison pendent laquelle il 
faut laisser reposer les armes. 
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TITRE XVI. 

De la Punition des Plaideurs téméraires. 


PR. 

i 368 . Les hommes plaident souvent pour le plaisir de 
plaider. Aussi les fondateurs du droit {qui jura sustine- 
bant) ont-ils toujours cherché à diminuer le nombre des 
pron's ( v. Julian, fr. 21, dereb. cred. ; Paul. fr. 2, de 
aqu. el aqu. pluv.), en empêchant que l’on ne plaidât, 
soit comme demandeur, soit comme défendeur, avec trop 
de facilité {facile), c’est-à-dire sans motifs ou sur des 
motifs fort légers, si ratio litigandi non fuit (Pap. fr. 78, 
S 2 , de légat. 2 0 ). 

Pour arriver au même but, Justinien oppose à la té¬ 
mérité des plaideurs une pénalité pécuniaire et quelque¬ 
fois infamante, et le respect religieux qui s’attache au 
serment. 


§ I- 

1 36 g. On appelle calumnia l’esprit de chicane ou la 
mauvaise foi d’une personne qui, pour vexer son adver¬ 
saire , soutient sciemment une mauvaise prétention, 
comptant pour réussir sur l’erreur du juge ou sur son 
injustice plutôt que sur la vérité {Gains, 4 inst. 178). A 
Rome, cette disposition malheureuse était réprimée, 
dans le défendeur, par différents moyens, notamment par 
la nécessité où il était de jurer que sa résistance n’avait 
pas lieu calumnice causa {Gaius, 4 inst. 17 2 )- Toutefois 
ce serment, n’étant exigé qu’à défaut d’autre garantie, 
n’était jamais déféré dans les procès, ou soit par la résis¬ 
tance du défendeur, soit par la nature même de 1 action, 
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la condamnation s’élève au double, et à plus forte raison 
au triple ou au quadruple (i). Sous Justinien, la garan¬ 
tie du serment devient universelle ; il doit être déféré 
dans toute espèce de procès {omnibus qui conveniuntur, 
text. hic) ; conséquemment le défendeur qui ne veut pas 
être considéré comme acquiesçant doit jurer sese bona 
instantia uti (text. hic; C. 2, pr. et § 7, dejurej. propt. 
calumn.). 

L’esprit de chicane était également réprimé, dans le 
demandeur, par plusieurs moyens, entre autres, par une 
action de calumnia accordée contre lui, pour le dixième 
et quelquefois pour le quart du procès originaire, aux 
personnes qu’il poursuivait de mauvaise foi, lorsqu’elles 
ne préféraient pas le contraindre, comme elles le pou¬ 
vaient dans toute action, à jurer qu’il n’agissait pas 
calomniée causa (Gains, 4 inst. 173, 176). 

1370. Justinien supprime l’action de calumnia déjà 
tombée en désuétude, et ne laisse subsister que le ser¬ 
ment pro calumnia (text. hic) : ainsi le demandeur doit, 
à peine de déchéance, jurer qu’il agit, non par esprit de 
chicane ( calumniandi animo; d. C. 2, pr. et % 6 ), mais 
parce qu’il croit à la bonté de sa cause. 

Les avocats de l’une et de l’autre partie doivent 
âussi prêter un long serment ( text. hic), dont la for¬ 
mule nous a été transmise par Justinien (G. 1 4 j § 1, de 
judîc.). 

L’Empereur veut, en outre, que les dépens (impensas 
lilis) et les autres p'ertes ou dommages ( damnum) , que 

(t) Gaius, 4 inst. 9,171 et 172; v. § 26, de act. Notre texte suppose 
des cas où la contradiction du défendeur élève la condamnation au 
triple (adverses infleiantes... dupli vel tripli actio), ce dont on ne 
connaît aucun exemple. 
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le procès aura causés à la partie qui le gagne, lui soient 
remboursés par lermauvais plaideur (tmprobut litiqator ), 
c’est-à-dire par le vaincu, lors même qu’il n’aurait pas 
plaidé de mauvaise foi (v. Justin. C. i 3 , § 6, dejudic.). 
En cela Justinien n’établit précisément rien de nou¬ 
veau (v. Pépin, fr. 78, S 2, de légat. 2°-, Ulp.fr. 79, 
dejudic.f'Zen. C. 5 , de fruct, et lit. exp.). 

§ Il wt III. 

1371. On comprend facilement pourquoi les actions 
de vol, viionorum raptorum, d’injures et de dol, sont 
infamantes contre le défendeur, non-seulement lorsqu’il 
est condamné, mais aussi lorsqu’il transige (ted etiam 
dacti ; § 2, à. v. Ulp. fr. 4 , § 5 , de hit qui not. inf.) 
pour Un prix quelconque ( Ulp.fr . 6, § 3 , eod.), et par 
cela même avoue un fait honteux (v. Paul. fr. 5 , eod.). 
Quant aux actions infamantes qui résultent de certains 
contrats, elles ne flétrissent le défendeur que lorsqu’il est 
condamné (§ 2, h. t.; Paul. fr. 7, de hit qui not. inf.) ; 
et dans le cas même où l’action directe se trouve infa¬ 
mante , parce qu’elle suppose un manque de foi, l’action 
contraria où il s’agit ordinairement d’indemnités et de 
calculs, n’emporte aucune flétrissure (§ 2, h. t.; Ulp.fr. 
6 , S 7, eod.), du moins en règle générale; car l’action 
contraria , lorsqu’elle suppose un flranque de foi, dévient 
aussi infamante (Ulp. d. fr. 6 , § 5 ). 

Ces distinctions semblent supposer que, dans l’action 
directe elle - même, la condamnation encourue, non 
pour dol, mais pour simple faute, n’emporte aucune in¬ 
famie (v. S 6, de tutp. tut.-, Ülp. d. fr. 6, § 7). 

Ajoutons qu’il s’agit ici des défendeurs poursuivis en 
leur propre nom pour un fait qui leur est personnel, et 
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non de ceux qui défendraient au nom ou pour le fait 
d’une autre personne dont ils seraient tuteur, procureur 
ou héritier (v. Llp.fr. 6, S 2; Julian, fr. i, eod.). 

Le § 3 ne contient rien qui ne soit expliqué ci-dessus 
(1220; V.S12 , de action.). 

TITRE XVII. 

Des Devoirs du Juge. 

PR, 

1372. Le premier devoir^ du juge est de statuer con¬ 
formément aux lois, aux constitutions ou à l’usage, c’est- 
à-dire conformément aux règles établies par le droit 
écrit ou non écrit-, car les sénatus-consulte et les res- 
ponsa prudentum sont tacitement compris dans cette 
énumération incomplète des sources du droit civil (v. 
Modest. fr. 19, de appel.-, Theoph. hic). Doit-on y com¬ 
prendre également le3 édits prétoriens? Si l’on se rap¬ 
pelle que ces édits, malgré leur grande autorité, ne font 
point partie du droit civil proprement dit, de l’ipsum 
lus, on reconnaîtra que leur observation n’entrait pas 
directement dans l’office du juge. Aussi, pour faire ap¬ 
pliquer le droit honoraire, faut-il tantôt ajouter à l’ac¬ 
tion une exception, tantôt recourir aux actions in fac¬ 
tum pour ne pas poser au juge une question qu’il déci¬ 
derait nécessairement d’après les règles du droit civil. 

Telle est, au surplus, la sévérité de ce premier devoir 
qu’une décision directement contraire aux principes du 
droit, reste nulle, indépendamment de l’appel qui 
devient inutile. Aussi, en pareil cas, peut-on débattre et 
juger de nouveau la même question, sans craindre l’au- 
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torité qu’obtient ordinairement la chose jugée [y.Modest. 
d. fr. 19, de appel.-, Alex. C. 2, quand prov. non est 
neo.). Quant au juge qui a violé les lois, il encourt la 
déportation ( Paul. 5 sent. 25 , g 4 5 f r - », § 3 ,del.e.de 
fol*. ). % 

L’observation des lois est un précepte général duquel 
dérivent ou auquel se joignent, pour certaines actions, 
des devoirs particuliers dont Justinien s’occupe dans les 
paragraphes suivants. 


S I. 

1373. La loi des Douze-Tables, qui assujettit le maî¬ 
tre d’un esclave aux actions noxales, lui permet de se 
libérer en abandonnant le délinquant (1291; Ulp< fr. 6, 
§ 1 , de re jud. ) : aussi (ideo) lors même qu’il condamne 
le maître, le juge doit-il réserver expressément l’abandon 
noxal, et à cet effet prononcer une condamnation spé¬ 
ciale , dont notre texte a conservé la formule. 

Le défendeur condamné pourra donc abandonner 
l’esclave-, mais on ne l’y contraindra point, parce qu’il 
n’est pas condamné à faire cet abandon qui reste pure¬ 
ment facultatif. Le seul objet direct et obligatoire de la 
condamnation, c’est la valeur pécuniaire fixée par le 
juge ( decem aureos condemno, text. hic} v. Ulp. d. fr. 
6 ,§ 0 . 

1374. En effet, toute condamnation est essentielle¬ 
ment pécuniaire, et lors même que le procès porte sur 
un corps certain, le juge ne condamne pas à remettre la 
chose, mais à payer une somme qu’il fixe par évaluation 
( Gains, 4 inst. 48), de manière que le montant de la 
condamnation soit toujours déterminé, lors même que la 

II. - 31 
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formule aurait été donnée de incerta quantitate (i) ; car 
autrement, si le juge prononçait une condamnation sans 
en fixer le montant, la sentence, loin de terminer le 
litige, deviendrai^ la source d’un nouveau procès 
( Theoph. hier, v. Gordian. C. 5 et 4 > de sent, quœ 
fine cert. quant. ). 

Justinien conserve ce principe, du moins comme une 
règle générale que le juge doit observer autant que faire 
se pourra ( quantumpossibile sit; §3 2, de act. ), ce qui 
jette ici beaucoup de vague. Remarquons d’ailleurs que, 
dans le Bas-Empire la condamnation n’est plus exclusi¬ 
vement pécuniaire ; elle consiste en une somme d’ar¬ 
gent ou en toute autre chose ( pecuniœ vel rei\ § 32 , de 
act. ), suivant l’objet pour lequel l’action est intentée. 
On ne concevait pas même, sous Justinien, que la con¬ 
damnation portât sur la valeur des choses au lieu de 
porter sur la chose même (v. Juttin. C. 17-, de fideic. 
libert.). 

S II. 

t 5 ? 5 . L’action réelle proprement dite, la revendica¬ 
tion n’offre rien de particulier dans l’hypothèse où le 
juge prononce contre le demandeur ( contra petitorcm 
judicuvtrit) ; car alors il doit, comme dans toute autre 
action, absoudre le défendeur. Dans le cas inverse, la 
condamnation du défendeur qui possède sèmble inévi¬ 
table ; mais comme Faction in rem est arbitraire, il reste 


(1) § 32, de act. Par exemple, Quanti ea res ertt, tantam pecu- 
niam condamna, ou Qaidquid ob eam rem dore facere oportet, U 
çondemna (. Caius, 4 inst. 47 et 52) par. opposition à la cohdicwo 
certi : Si paret decem dare oportere, decem condemna ( Gains, 
ibid. 41 et 43). 
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encore pour le défendeur une chance d’absolution dans 
l’exécution de Yarhilrium ( 1257 ). 

Le défendeur peut donc être absous lors même qu’on 
a jugé contre lui ; et dans ce cas, s'il invoque plus tard 
l’exception de la chose jugée, il faudra répliquer qu’il 
n’y a pas chose jugée en sa faveur ( Ulp. fr. 9 , S y, de 
exe. rei jud. ; Maroian. fr. 16, § 5 , de pign. et hyp.). 
En effet il ne faut pas confondre la chose jugée avec la 
condamnation ou l’absolution du défendeur : la pre¬ 
mière diffère de la seconde comme la cause de l’effet. Il 
y a chose jugée sans condamnation ni absolution dans 
les prœjudieia ( > 226 ) ; dans les autres actions-la chose 
jugée résulte implicitement au moins de la condamna¬ 
tion ou de l’absolution du défendeur , et en outre, quand 
l’action est arbitraire le juge, avant de rendre son arhir- 
trium, prononce explicitement sa décision sur la ques¬ 
tion résultant de Yintentio. Ainsi par exemple les textes 
distinguent, tantôt si le juge a prononcé en droit qu’un 
impubère a pu tester valablement, et en conséquence que 
l’hérédité appartient à l’institué, ou s’il a décidé en fait 
que le défunt est décédé pubère, et en conséquence que 
son testament est valable ( Alex. C. 2, quand, prov. non 
est nec.)-, tantôt si le défendeur absous, dans une reven¬ 
dication , l’a été par tel motif plutôt que par tel autre, et 
spécialement parce qu’il ne possédait pas ( Ulp. Jr. 9 et 
18 , de except. rei jud. ; Gaius, fr. 17 , eod.). 

1376. Uarbitrium qu’il ne faut jamais confondre avec 
la revendication, consiste, en cas de revendication, dans 
un ordre intimé au défendeur (Jubere debet eum) de res¬ 
tituer la chose avec les fruits (rem ipsatn cum fructilw, 
v. 1244 )* Si le défendeur demande du temps, non pour 
traîner en longueur (sine frustratione ), mais parce qu’une 
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restitution immédiate serait impossible, lejuge accordera 
un délai, pourvu que le défendeur garantisse, en don¬ 
nant un fidéjusseur, le montant de la condamnation (de 
litis cestimalione) qui, à défaut de restitution dans le dé¬ 
lai fixé, sera prononcée contre lui. 

Lorsque le défendeur a la chose à sa disposition, la res¬ 
titution se fait immédiatement par sa volonté ou même 
malgré lui, au moyen de la force publique ( manu mili¬ 
tari ; Ulp. fr. 68, de rei vind.), et alors Yarbitrium se 
trouvant exécuté en partie au moins par la remise de 
l’objet principal, il ne peut y avoir condamnation que 
pour les accessoires, par exemple pour les fruits. Si la 
restitution se trouve impossible, le défendeur subit une 
condamnation qui, en cas de dol de sa part, n’a d’autre 
limite que le serment in litem prêté par son adversaire 
(1214), et qui, dans le cas contraire, se restreint à la va¬ 
leur de la chose principale et de ses accessoires. Il en 
est de même dans les.autres actions où Yarbitrium or¬ 
donne une restitution (Ulp. d. fr. 68, de rei vind.-, v. 
Marcian. fr. 16, § 3 , depign. ethyp.-, v. ia 44 )> 

1377. De la revendication Justinien passe à la péti¬ 
tion d’hérédité, pour établir relativement aux fruits une 
similitude presque complète (1) entre les deux actions. 


(1) Eadern ratio pene habetur. Ce correctif s’applique aux fruits 
que le prœdo ou possesseur de mauvaise foi a négligé de percevoir. On 
ne sait pas précisément ce que signifie le mot pene-, mais on l’expli¬ 
querait peut-être en observant que dans la revendication le posses¬ 
seur de mauvaise foi doit compte à son adversaire de tous les fruits 
que ce dernier aurait pu percevoir ( Pap. fr. 62, g 1, de rei vind. )> 
tandis que dans la pétition d’hérédité le prœdo n'est comptable des 
fruits non perçus que dans le cas où il à dû ( Ulp. fr. 25, de her. pet.) 
et par conséquent pu les percevoir (M. Æt. Ant. C. 1, § 1, de pet. 
her.). 
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Cette similitude semble exister en effet pour les fruits 
perçus post inohoatam petitionem ( text. hic, in fin.), ou 
ce qui revient au même po/t litem conleUatam ; car à 
compter de ce moment, le possesseur ne peut plus être 
de bonne foi, et il doit compte soit des fruits qu’il a per¬ 
çus et consommés, soit même des fruits qu’il aurait pu 
percevoir {text. in fin.; Paul. fr. 4 , § 2, fin. reg.; M. Æl. 
Ant. C. 1, § 1, de petit, hered.; Diocl. et Max. C. 22, de 
rei vind.). 

Quant anx fruits du temps antérieur, on peut s’étonner 
de la comparaison établie par notre texte $ car s’il appar¬ 
tient au juge qui statue sur la pétition d’hérédité de faire 
rendre les fruits perçus avant la litis conleetatio , parce 
qu’ils sont compris dans l’hérédité, sorte d’universalité 
qui est susceptible de s’accroître et s’accroît en effet de 
^tous les fruits [fructus augent heredilatem; Ulp.fr. 20, 
§ 3;/r. 25, § 20, de kered. pet.), il semble qu’on doive 
décider autrem'ent pour les fruits d’un objet déterminé. 
Ces fruits restent distincts de la chose qui les a produits ; 
comment donc le juge qui doit prononcer sur la reven¬ 
dication de cette chose, pourrait-il statuer à leur égard? 
Ne faut-il pas plutôt les demander par une action par¬ 
ticulière, c’est-à-dire par la revendication, lorsqu’ils 
existent encore, et par la condiction, lorsqu’ils ont été 
consommés ( 36 1, 5 o 3 , v. Paul. fr. i 5 , de usur. et fruct.fi 
D’un autre côté si la revendication permet au possesseur 
de bonne foi de profiter des fruits perçus et consommés 
(S 35 , dediv. rer.; Paul. fr. 1 ; fr. 4, § 2,fin. reg.), la 
pétition d’hérédité, au contraire, l’oblige à rendre, sinon 
tous les fruits, du moins tous les profits qu’il en a tirés 
( Paul.fr . 4o, § 1, de hered. pet. ; v. fr. 28, eod.). 

1378. Nous remarquerons d’abord que, si les fruits 
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déjà perçus au moment de la Utis contesta tio, peuvent de¬ 
venir l’objet d’une revendication spéciale (v. Gordian. 
C. 4 , decrim. expil. her.) il n’en résulte pas qu’il soit in¬ 
terdit au juge de les comprendre dans Varbitrium qui or¬ 
donne de restituer la chose cum sua causa (i 38 o),et par 
conséquent cum fructibus ( text. hic). Quant à la difl’é- 
rence précédemment signalée entre la pétition d’héré¬ 
dité et la revendication relativement aux fruits consom¬ 
més de bonne foi, elle dérive d’un sénatus-consulte rendu 
sous Adrien (i) -, il ne serait donc pas impossible que notre 
texte, tiré d’un ancien jurisconsulte, remontât par sa 
rédaction à une époque antérieure. 

Quoi qu’il en soit, lorsque le juge statue sur la restitu¬ 
tion des fruits en matière de revendication, c’est par un 
jusstu ou arbilrium antérieur à toute condamnation 
(Jubere debel ut rem ipsam restituât cum fructibus). 
Sous ce rapport} il n’y aurait aucune comparaison pos¬ 
sible entre la revendication et toute autre action qui ne 
serait pas également arbitraire. Que signifie donc la simi¬ 
litude qu’on établit ici entre la revendication et la péti¬ 
tion d’hérédité? Il est vraisemblable qu’avant d'être dé¬ 
finitivement rangée parmi les actions bonœ fidei (§ 29, 
k. /.), la pétition d’hérédité était arbitraire comme les 
autres actions réelles. 


s in. 

1379, Ceux qui veulent revendiquer un objet mobi¬ 
lier (2) agiraient souvent au hasard, si auparavant ils 

(1) La veille des Ides ou le 14 de mars,'pendant le consulat de J. Balbus 
et de J. Celsus ( Ulp. fr. 20, § 6, de her. pet.-, M. Æl. Ant. C. 1, 
de pet. lier.), c’est-à-dire l’an de Rome 882, et de Jésus-Christ 129. 

(2) C'est surtout pour faciliter la revendication qu’a été introduite 
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n’examinaient pas la chose pour vérifier son identité ou 
constater son état. Ils ont donc pécuniairement intérêt 
à se la faire représenter, et obtiennent, à raison même de 
cet intérêt, une action personnelle dite ad exhibendum , 
contre toutes personnes à qui la possession ou la simple 
détention rend l’exhibition possible, et même contre 
celles qui se seraient mises par dol dans l’impossibilité 
d’exhiber {Ulp. fr. 3 , S 3 , 4 «f 1 5 ; fr. 5 , § 2j fr. 9, S 2; 
Pomp.fr. 4 ; fr. i 4 j Gaim.fr. i 3 , adexhib.). 

Cette action étant arbitraire, on s’occupe ici du.jm.ms, 
par lequel le juge, après avoir reconnu l’intérêt que pré¬ 
tend avoir le demandeur, et conséquemment après avoir 
prononcé centre le défendeur, ordonne à celui-ci d’exhi¬ 
ber la chose (g 3 i, de action.), c’est-à-dire de la repré¬ 
senter au demandeur en le mettant à même de faire pu¬ 
bliquement, par ses jeux et par ses mains, la vérification 
qui lui importe {Ulp. fr. 3 , g 8, de hom. lib. exhib.; 
Pomp. fr. 246, de verb. sign.) , et d’intenter ensuite 
l’action qui lui appartient ( Ulp. fr. 2, ad exhib.) ; ce qui 
suppose que l’objet, lorsqu’il se trouve joint à un autre, 
eu sera séparé et détaché {Paul. fr. 6, eod. ; fr. 23 , g 5 , 
de rei vind.). 

i 38 o. La représentation de la chose ne constitue pas 
une exhibition suffisante, lorsque, dans l’intervalle 


l’action ad exhibendum {Ulp. fr. 1, ad exhib.; v. fr. 3, §6 et 
10, eod.), qui du reste appartient en règle générale à quiconque se¬ 
rait pécuniairement intéressé à obtenir l'exhibition ( Ulp. fr. 3, § 7; 
Gains, fr. 13, eod.), soit pour intenter ensuite une action réelle 
quelconque {Ulp. fr. 3, § 3 et 4, eod.), ou même certaines actions 
personnelles, par exemple une action noxaie pour le fait d’un esclave 
dont on ignore le nom, mais dont on connait le maître. Le demandeur 
peut se faire représenter tous les esclaves de ce dernier afin de dési¬ 
gner parmi eux le délinquant ( Ulp. d. fr. 3, § 7, eod.). 
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du litige, la résistance du défendeur a fait perdre à son 
adversaire un droit ou un avantage quelconque, et no¬ 
tamment l’action qu’il se proposait d’exercer après l’ex¬ 
hibition. Dans ce cas il faut, pour éviter la condamna¬ 
tion, que le défendeur exhibe, outre la chose même, ce 
qu’on appelle rei causa ( text. hic) ; c’est-à-dire qu’il faut 
replacer le demandeur dans la position où l’aurait mis 
une exhibition immédiate, et conséquemment l’indem¬ 
niser de tout ce que lui ont fait perdre, soit le défaut 
d’exhibition, soit une exhibition tardive ( Ulp.fr . 9, § 5 , 
y et 8; fr. 11; Paul. fr. 10, eod.). Il faudra donc 
tenir compte des fruits perçus pendant le litige ( medii 
temporis ) ; et si l’usucapion accomplie, dans le même 
intervalle, a rendu la revendication impossible, le dé¬ 
fendeur doit, en exhibant l’objet dont il est devenu pro¬ 
priétaire, consentir que la revendication produise ré¬ 
troactivement l’effet d’une revendication exercée avant 
l’usucapion ( Ulp. d. fr. 9, § 6). Autrement l’exhibition 
est inutile, et n’empêche pas le défendeur d’être con¬ 
damné (texl. hic ). 

On applique à la restitution, des objets revendiqués 
ce qui vient d’être dit sur la rei causa, ainsi que les dé¬ 
cisions de notre texte sur le délai demandé par le défen¬ 
deur, sur la caution qu’il doit fournir et sur la condam¬ 
nation à laquelle l’exposerait le .défaut d’exhibition ou 
de' caution {Gains, fr. i8e< w,de rei vind.} Paul. fr. 12, 
§ 5 , ad exhib.; v. § 2, h. t.; iî 44 )- 

§ IV et V. 

i 38 i. Nous avons parlé précédemment des différentes 
parties dont se compose la formule, et entre autres de la 
condemnalio, qui confère au juge le pouvoir d’absoudre 
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le défendeur ou de prononcer contre lui une condamnation 
pécuniaire (1374). Quelquefois ce pouvoir de condamner 
une personne se trouve combiné avec un autre pouvoir 
sur certaines choses, celui de les adjuger c’est-à-dire d’en 
attribuer la propriété exclusive (v. S 75 et alors la 
formule qui donne au juge ce dernier pouvoir contient, 
indépendamment de la condemnatio, une autre partie 
dite adjudication C’est ce qui arrive dans les trois actions 
FAMJLIÆ ERCISCUHDÆ (§ 4 )> COMMUAI DIVIBUKDO (§ 5 ) et 
FINIUM BEGUKDORUM (l). 

L’action familiœ ercitcundæ et l’action communi di- 
vidùndo ont pour but commun le partage soit d’une hé¬ 
rédité entre plusieurs co-héritiers, soit d’une ou plusieurs 
choses indivises entre plusieurs co-propriétaires. Lors¬ 
qu’il existe plusieurs objets, le juge doit adjuger chacun 
d’eux et les répartir entre les copartageants, en égalisant 
la valeur des lots autant que possible ; mais comme on 
n’obtient presque jamais un partage parfaitement égal, 
le juge qui a fait les adjudications doit, pour rétablir 
l’égalité, user du pouvoir de condamner. Il condamne 
effectivement celui des co-partageants dont le lot serait 
trop fort, à payer aux autres une somme fixe (cer/a 
pecunia ; § 4 i A* <•» S 20, de act,; Julian, fr. 52 , § 2, 
famil . ercig.). 

1382. Le juge peut, sauf les condamnations nécessaires 
pour égaliser les valeurs, diviser un seul et même objet, 


(1) g 6 et 7, h. t. ; v. Gaius, 4 inst. 39 et 42. Le mot adjuger 
(hypothecam adjudication ; Marcian. fr. 16, §5, de pign. et hyp 
v. fr. 12, qui potior.), se trouve quelquefois employé à l’occasion de 
l’action hypothécaire ; mais alors il ne s’agit pas de transférer la pro¬ 
priété des objets ainsi adjugés, puisque le créancier adjudicataire ne 
peut pas les revendiquer {Marcian. d. fr. 16, g 5). 
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par exemple un fonds, et adjuger à chacun des co¬ 
partageants une partie déterminée (§ 5 , h. t.; Ulp. 
fr. 23, § a, famil. ercit.) ou même, lorsque la division 
est impossible ou trop difficile, adjuger à une seule per¬ 
sonne la totalité de la chose ou des choses A partager (S 5 , 
h. tUlp. fr. US, famil. émis.). Le juge peut aussi adju¬ 
ger à l’un des co-partageants la nue-propriété, et à 
l’autre l’usufruit du même objet ; enfin, lorsqu’il adjuge 
différents héritages à différentes personnes, il peut 
établir entre eux une servitude quelconque ( Ulp.fr . 22, 
§ 3 , famil. erais.; fr. 7, S i, comm. dit.; Javol.fr. 
18, eod.). 

Voilà pour les choses à partager; mais les activas 
dont nous parlons ici s’appliquent encore à différentes 
obligations (v. Ulp. fr. 22, §4, famil. ercis.) qui se 
forment entre cohéritiers ou entre co-propriétaires 
(1100). Sous ce rapport, il n’est plus question d’ad¬ 
juger; le judex n’a qu’un pouvoir, celui de condamner 
ou d’absoudre (v. S 4 > *» fia.). 

S VI. 

1 383 . La limite de6 champs contigus qui appartien¬ 
nent à différents propriétaires est souvent incertaine; 
alors, en cas de contestation, l’action finium regundo- 
rum (1) charge le juge de rechercher la véritable limite. 
A cet effet, le juge doit s’éclairer par ses propres yeux, 
par l’inspection des anciens monuments et par le rap¬ 
port des arpenteurs (v. Ulp. fr. 8, S 1 ; Pap. et Paul. 

(1) On appelle fines ou confiniam un espace de cinq pieds de lar¬ 
geur, qui, d’après la loi des Douze-Tables, devait rester vacant et par 
conséquent inculte entre, les propriétés voisines ( Pothier , tO pond, i, 
n« 9; 50 pand. 16, n° 52 et 98). 
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fr. 11 et 12, fin. reg.), et condamner celle des parties 
qui résisterait à l’ordre par lui donné soit d’abattre un 
arbre ou une construction qui empiète sur la limite 
{Paul. fr. 4, S 5, eod.), soit d’arpenter les héritages {text. 
hio in fin.), et probablement aussi de restituer le terrain 
usurpé (v. Vlp. fr. 8 ; Modest. fr. 7, eod.) ; car l’action 
personnelle finium regundorum, qui tient lieu de la re¬ 
vendication (pro vindioatione rei est -, Paul. fr. 1 ^ fin. 
reg.), a toutes les apparences d’une action arbitraire. 

Les condamnations que le juge peut avoir à prononcer, 
comprennent aussi les délits commis par l’un des voisins 
circafines, par l’enlèvement des pieds corniers ( arbores 
finales), ou par la soustraction des bornes {text. hic, 
v. Paul. fr. 4 , S 4ifi n > re g-)' 

1384. Jusqu’ici l’adjudication ne figure en aucune ma¬ 
nière. Elle n’intervient, en effet, dans l’action finium 
regundorum, que lorsqu«il y a nécessité d’adjuger, et con¬ 
séquemment de transférer à l’un des voisins une partie 
quelconque du terrain qui appartient à l’autre, en in¬ 
demnisant celui-ci par une condamnation prononcée 
contre le premier; mais il faut pour cela qu’il y ait 
avantage à substituer aux limites actuelles d’autres li¬ 
mites plus apparentes et plus centaines {text. hic; Ulp. 
fr. 2, § 1 -, Gaius, fr. 5, fin. reg.). 

S VII. 

1385. La propriété des objets adjugés, comme on vient 
de le dire (S 4, 5 et 6), est immédiatement acquise à 
l’adjudicataire {text. hic), indépendamment de toute tra¬ 
dition-, parce que l’adjudication est par elle-même une 
manière de transférer le domaine des choses mancipi ou 
nec mancipi {Ulp. 19 reg. a et 16 ; fr. 6, § 3, de statulih.), 
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du moins lorsque 1 ejudicium est legitimum (Paul.fragm. 
vatic. 47 ; v. i335). 

Dans l’action finium regundorum , l’effet translatif de 
propriété que l’on attribue à l’adjudication, se conçoit 
aisément; quant aux deux autres actions, on n’aperçoit 
pas aussi clairement ce que peut acquérir chacun des 
copartageants, puisqu’il était déjà propriétaire de l’objet 
qu’on lui adjuge. Cet objet lui appartenait en effet, mais 
pour partie seulement, c’est-à-dire pour la moitié-, le 
tiers ou le quart, tandis qu’après l’adjudication ce même 
objet lui appartient pour la totalité ; il y a donc acqui¬ 
sition réciproque, chacun ayant échangé la part indivise 
que ses cohéritiers ou ses copropriétaires avaient sur son 
lot, contre la part indivise qu’il avait lui-même sur le 
lot des autres. Lors même qu’il s’agit d’un seul objet, par 
exemple, d’un terrain que l’on divise en deux portions 
(v. § 5, h. /.), l’adjudication de6 deux lots a encore tous 
les résultats d’un véritable échange : en effet, chacun des 
copropriétaires avait primitivement une fraction indi¬ 
vise , une moitié du tout et de chaque atome, et pour 
cette moitié dans la totalité, il obtient la totalité d’une 
moitié distincte et déterminée. Cela est tellement vrai 
que l’hypothèque étable par l’un des copropriétaires sur 
sa part indivise, par exemple sur sa moitié, subsiste 
après l’adjudication sur la moitié d’un lot et sur la moi- 
- tié de l’autre (v. Ulp.fr. 6, § 8, commun, div.). 

TITRE XVIII. 

Des Accusations publiques. 

'§ 1 - 

i386. Parmi les procès criminels, on appelle puhlica 



493 


TITRE XVIII, PR. ET S XII. 
judicia ceux qu’une loi spéciale a déclarés tels (Macer, 
fr. i ,h.t. ; fr. 3, de prœvar.), en instituant pour l’avenir 
une juridiction permanente contre certains crimes (v. 
Sigon., de judic.lih. 2 , cap. If). 

On les nomme publica , parce que le droit d’accuser 
et de poursuivre appartient, du moins en règle générale 
(plemmque ), à toute personne ( cuivis ex populo, text. 
hic, y. Ulp. fr. 43 , § îo, de rit. nupt.; Modest. fr. 3 o, 
§ i, de l. c. de fais. ; Constant. G. 3 o, ad l.j. de adult.) 
qui ne serait pas formellement exceptée, comme le sont 
notamment les femmes et les pupilles, dans tous les cas 
où le fait ne les intéresse pas directement (v. Mac., Paul, 
et Herm.fr. 8, 9, 10 et 11, de accus.). 

C’est dans le même sens que les, actions populaires 
(1168) prennent quelquefois aussi le nom d’actions pu¬ 
bliques ( Paul.fr . 3 o, § 3 , de jurejur.). 

PR. et § XII. 

1387. On concevra facilement qu’il existe, pour les 
p ublica judicia, une procédure spéciale qui n’admet point 
les actions ( pr .), c’est-à-dire les formules dont nous 
avons parlé précédemment (1172), quoique le mot 
actio et le verbe agcre ne soient pas inusités dans cette 
matière (v. Ulp. fr. 5 , si exnox. caus.-, Paul.fr. 2; Pap. 
fr. 105 Macer, fr. i 5 , § 3 , ad sc. turpil.). 

1 388 . Malgré la promesse de Justinien (§ 12), ses 
Pandectes ne donnent aucun détail sur l’ancienne pro¬ 
cédure, réglée, en grande partie du moins, par une loi 
Julia dite publicorum judiciorum (Paul. fr. 4 , de testib.; 
fr. 5 , de accus.), portée sous le règne d’Auguste, en 
729. Paul nous apprend que de son temps les anciennes 
formes étaient tombées en désuétude, en sorte que les 
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judiciapullica se jugeaient extra ordinem , quoique l’on 
continuât d’appliquer les peines primitivement établies 
par les lois (fr. 8 , h. t.), peines qui ont été presque 
toutes modifiées et aggravées. 

Consultez à cet égard Brisson (Select, ex jur. civ. 
antiq., Ub. 2 cap. i), et surtout Sigonius (lib. 2 , de 
judiciis). 

% IL 

138g. Dans le langage ordinaire, toute condamnation 
qui blesse l’honneur et attaque la considération des per¬ 
sonnes est capitale, du moins d’après l’acception latine 
du mot capitalis; mais dans le langage judiciaire, il n’ya 
de peine capitale que celle qui-fait perdre au condamné 
la vie ( ultimo supplicia) , la liberté (métallo; 6 g) ou 
tout au moins les droits et le titre de citoyen (aquœ et 
ignis interdictione vel déportatione, text. hic; v. 191 ; 
Modest. fr. io3, de verb. sign.). Toute autre peine et la 
rélégation elle-même ne seraient pas capitales, parce 
qu’elles ne priveraient pas la cité d’ane tête (Paul. fr. 2 , 
h. t.), c’est-à-dire d’un citoyen. 

Remarquez cette locution, caetera si quam infamiam 
irrogant, etc. (text. hie), locution doublement inexacte ; 
car d’un côté plusieurs judicia dont nous avons parlé 
précédemment ( 1371 ) sont infamants sans être pubUoa, 
et d’un autre côté la condamnation résulant des publiea 
judicia ést toujours infamante ( Macer , fr. 7 , h. t.). 

s ni- 

i3go. Pour énumérêr les publiea judicia, Justinien 
cite directement, les lois qui les ont établis (publiea sunt 
hœc : lex Julia , etc.), comme s’il confondait le judiciüm 
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avec la loi qui Fa constitué, l’effet avec la caiisfe ( Macer , 
Jr. 1 ,h. I.). 

Les attentats contre le prince ou contre l’état ont été 
punis par différentes lois (v. Pothier, 48 pand. 4 , i ), 
notamment par la loi des Douze-Tables ( Marcian. fr. 3 , 
adleg.jul. maj.), et en dernier lieu par la loi Julia dité 
majestatis, qui paraît avoir été proposée par Jules 
César. A l’interdiction du feu et de l’eau, seule peine 
infligée par cette loi (v. Paul. 5 tent. 29, § 1), on a 
substitué, sous Tibère, la peine de mort dont parle notre 
texte. Elle est encourue par ceux qui, sans avoir con¬ 
sommé l’attentat, ont essayé de le commettre (moliti 
font) ; car l’intention et le fait sont punis avec la même 
sévérité (Arcad. et Honor. C. 5 , ad l. j. majest.), ce qui 
paraît établi comme règle générale pour tous les crimes 
(v. i395). 

1391. Il en est autrement de cette seconde décision 
qui, après le décès du coupable, permet de condamner 
sa mémoire {text. hic; § 5 , de ker. quœ ab mt.).C’est une 
exception au principe général que la mort éteint la pour¬ 
suite criminelle ( Ulp.fr . 11 , ad l. j. majest.; Marcian. 
fr. 1 , § 4, -de requir.; Paul. fr. 20, de pœn.), excep¬ 
tion appliquée limitativement, sous Marc-Aurèle (1), au 
crime qualifié perduellio. On appelle ainsi, à cause du 
vieux mot perduellis qui signifiait cê qu’a signifié plus 
tard hoslis, le crime de quiconque agit contre sa patrie 
en ennemi déclaré, et notamment le crime des traîtres et 
des transfuges (v. Pothier, 48 pand. 4 , «* 2, 3 et 4). Dans 
tout autre cas, quoiqu’il y ait crime de lèse-majesté puni 

« (1) Voyez au Code ( lib. 9 , tU. 8) trois décisions qui terminent le 

titre ad leg. fui. majest. 
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par la loi Julia, la mort du coupable éteint les poursuites 
{Ulp. d. fr. il). 


§ iv. 

1392. La loi Julia contre l'adultère, de adulteriis 
coercendis, la même qui prohibe l’aliénation du fonds 
dotal (499)» a été portée sous le règne d’Auguste {U lp.fr. 
1, ad. l.j. de adult.), l'an de Rome 736 ou 737. Cette loi 
statue notamment sur l’adultère proprement dit, sur une 
débauche que les expressions du texte et l’épithète ne- 
fanda désignent suffisamment, enfin sur le stuprum. 
On appelle ainsi le commerce qu’un homme entretient 
en dehors des noces ou du concubinat arec une femme 
libre, célibataire ou veuve ( Modest. fr. 34 , eod.-, fr. 101, 
de verb. sign.), qui cependant vit honnêtement ( honeste 
viventem ) en ce sens que ses mœurs ne la rende pas in¬ 
digne du titre de materfamilias (1), par opposition aux 
femmes esclaves ou de mauvaise vie, femmes dont la fré¬ 
quentation reste impunie {Paul. 2 sent. 26, § 16). On 
suppose ici un stuprum sans violence {sine vi) pour ne 
pas tomber dans le cas d’une autre loi Julia, dont s’occupe 
le § 8, h. *.). 


(1) On appelle ici materfamilias toute femme de bonnes mœurs, 
sans distinguer si elle célibataire, mariée ou veuve ( Ulp. fr. 46, g 
1, de verb. sign.; v. Pap.fr. 10, ad l.j. de adult.). Quelquefois le 
même titre désigne plus spécialement une femme jouissant d’une con¬ 
sidération bien établie, notes auctoritatis feminam ( Ulp. fr. 3, g 6, 
de liber, exhib.). Dans une autre acception materfamilias est l’opposé 
de filiafamilias et le corrélatif de parterfamilias : ce mot désigne 
alors une femme suijuris (Ulp. fr. 4, de his qui sui jur.; fr. 1, g 
1, ad sc. tertyll.; A fric. fr. 34, solut. matr.). Enfin Cicéron ( in to- 
pic.) donne le titre d'uxor à toutes les femmes mariées justis nuptiis, 
et celui de materfamilias à celles qui se trouvent in manu (v. 847). 
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i 3 g 3 . La peine de mort, infligée,au complice de la 
femme adultère ( temeratores alienarum nuptiarum ) et â 
la femme elle-même (v. Alex. C. 9, ad. l.j. de adult .), 
ne l’a point été par la loi Julia comme le dit notre texte, 
mais par une constitution de Constantin (1). Auguste s’é¬ 
tait contenté de confisquer le tiers des biens de la femme 
et la moitié des biens de son complice, en reléguant l’un 
et l’autre dans deux îles différentes {Paul. 2 sent. 26, 
§ i 4 ; v. Marcian.fr. 5 , de quœst.). • 

Justinien dans ses Novelles ( Nov . i 34 , cap. 10) a 
conservé contre l’homme la peine de mort. Quant 
à la femme, l’empereur veut qu’elle soit rasée et enfer¬ 
mée dans un monastère où elle restera toute sa vie, si 
son mari ne l’a pas reprise de son vivant, et au plus tard 
dans le délai.de deux ans. 

On ne sait pas précisément quelle peine la loi Julia 
avait portée contre ceux dont la débauche s’exerce cum 
masculis. Paul ( 2 sent. 26, § 12) nous les montre sou¬ 
mis à une peine capitale dès le troisième siècle, mais 
dans vin cas particulier qui aggrave le crime. D’après 
une constitution de Théodose (C. 6, C. Th. ad. l.j. de 
adult ils devaient périr dans les flammes; Justinien 
(text. hic) a préféré la peine du glaive établie par Con¬ 
stantin (C. 5 i, ad. I. j. de adult.). 

Quant à la punition du stuprum, rien ne confirme ni 
ne dément les dispositions que notre texte attribue à la 
loi Julia. 

(t) Constant. C. 30, § t, ad l. j. de adult. ; Just. nov. 134, cap. 10. 
Pour que la paix des ménages ne fût pas inconsidérément troublée par 
les étrangers qui voudraient accuser une femme d’adultère, Constantin 
(d. C. 30, pr.) n’a conservé le droit d’accuser qu’au mari et à ses plus 
proches parents, c’est-à-dire à son père, à son frère et à ses oncles 
paternels ou maternels. 

V • 11 32 
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§ V. 

1394. La loi Cornélia, proposée par Cornélius Sylla, 
l’an de Rome 672 ou 673, la première ou la seconde an¬ 
née .de sa dictature, punit ceux qui ont tué un homme, 
et même ceux qui, •pour le tuer, portent un projectile 
quelconque ( telum\ v. text. hic.)} elle punit également 
ceux qui donnent la mort parle poison ( venenis) ou par 
des enchantements ( susurris magicis ) et ceux qui ven¬ 
dent publiquement des substances vénéneuses (maii mé¬ 
dicamenta). Aussi cette loi est-elle intitulée De sicariis 
et vekeficiis ( Marcian. fr. 1; fr. 3 , pr. et § 5 , ad l. c. 
de ticar.) , et quelquefois de sic.a.riis seulement ( text. 
hic ; Ulp. fr. 4 , eod.) ; ce titre la distingue d’une autre 
loi Cornélia dont parlera le § 7. 

i 3 g 5 . La loi ne punit pas ceux qui ont tué sans le vou¬ 
loir; mais en sens inverse ceux qui, sans avoir- causé la 
mort, ont voulu la donner et se sont préparés au meur¬ 
tre ( cumtelo ambulant , text. hic), sont punis, parce qu’en 
général on considère moins le résultat que l’intention : 
contilium enim unius cujusque, non factum puniendum 
est ( Paul. 5 sent. 23 , S 3 ; fr. 7> adl. c. de sicar.; Mar¬ 
cian. fr. 1,8 3 , eod.). Cette règle que les anciens ju¬ 
risconsultes n’appliquaient point aux délits privés (1127), 
V. Gaius , 3 inst 198; § 8, de obi. quœ ex del.), parait 
générale pour tous les crimes ( Callistr. fr. 1 4 , ad l. c. de 
sicar.) : toutefois, on ne punit jamais la mauvaise pensée 
que l’homme peut concevoir et qu’il renferme en lui- 
même \lilp. fr. 18, de pmn.)\ mais la volonté devient 
criminelle et punissable lorsqu’elle se manifeste par des 
préparatifs et des tentatives dont l’effet manque par cas 
fortuit, cumid casu aliquoperpetrarenon potuerit [Paul, 
loc. cit.). 
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Quoi que dise notre texte, la loi Cornélia n’infligeait 
pas la peine de mort, mais seulement la déportation ou 
plutôt l’interdiction du feu et de l’eau. Cependant la peine 
de mort existait déjà,du temps de Paul (5 sent. 23 , § i) 
et d’Ulpien (collât, leg. mosaic. tit. 12, § 5 ; v. Marcian. 
fr. 3 , § 5 ; Modest.fr. 16, ad l. c. de sicar.). 

S VI. 

1396. Parricidiuh ou paris cœdes, signifiait primiti¬ 
vement le meurtre d’un homme par son semblable, et 
devenait alors synonyme d’homicide (Festus, parici ; 
v. Pomp.fr. 2, S 23 , de orig. jur,). D’après une autre 
étymologie (patrie ou parentis cœdes), ce mot, pris dans 
une acception beaucoup plus étroite, a désigné plus tard 
le meurtre d’un ascendant quelconque. Dans ce dernier 
sens, le parricide est devenu l’objet d’une disposition spé¬ 
ciale dans la loi Cornélia de sicariis ( Pomp. fr. 2, § 3 a, 
eod.)-, disposition que la loi Pompéia portée en 701, sous 
le consulat de Cn. Pompée, a étendue de manière à com¬ 
prendre le meurtre des père, mère et aïeux, des frère, 
sœur, oncle, tante, cousin et cousine, le meurtre d’un 
conjoint, d’un gendre et en général d’un allié en ligne 
directe au premier degré, enfin le meurtre des patron et 
patronne ( Marcian. fr. 1, de l. p. deparr.; fr. 3 et 4, 
eod.). 

Le père meurtrier de ses enfants n’est pas compris dans 
cette énumération, peut-être à cause du droit de vie et 
d# mort qui résultait anciennement de la puissance pa¬ 
ternelle; mais la loi a été appliquée au meurtre des en¬ 
fants par la mère ou par un aïeul ( Marcian . d.fr. 1 ) qui 
n’a point la puissance paternelle. 

1397. Le coupable, dans ces différents cas, a toujours 
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été puni de mort ; cependant le supplice que détaille notre 
texte ne vengeait que le parricide proprement dit, c’est- 
à-dire le meurtre des père, mère ou aïeux (Modest. fr. g, 
pr. et § i, eod.). Ce supplice, usité chez les anciens Ro¬ 
mains pour différents crimes, fut ensuite réservé aux 
parricides, sans leur être ni constamment ni exclusive¬ 
ment infligé (v. Paul. 5 sent. 24 , Modest. d. fr. 9), jus¬ 
qu’au moment où ilfut rétabli par Constantin (C. de his 
qui par. vel liber.) qui punit le meurtre des enfants par 
le père, comme celui du père par les enfants. 

La peine s’étend jusqu’aux étrangers qui aident à com¬ 
mettre le crime ( cujus dolo tnalo id factum, est) otf qui 
s’en rendent complices ( conscii-, text; hic ) en y prenant 
une part quelconque (17 lp.fr. 6 et 7, de l.p. de patrie.', 
V. fr. 10, § 2, quœ infraud.)-, car la simple connaissance 
du projet n’entraîne, contre ceux qui ne l’ont pas révélé, 
que la relégation ( Seœv , fr. 2, de l. p. de patrie.). 

§ VII. 

i 3 g 8 . La loi Cornélia de falsis, portée en 673, est aussi 
appelée testamentaria, parce qu’elle ne s’appliquait 
qu’aux testaments. Cependant Justinien dit expressément 
que la loi punit le faux commis dans un écrit quelconque 
(testamentum vel aliud inslrumentum falsum ■, text. hic, 
V. Paul. 5 sent. 25 , § 1), parce qu’en effet les disposi¬ 
tions de la loi Cornélia sur les testaments ont été éten¬ 
dues aux autres actes, et notamment aux codiciles, par 
le sénatus-consulte Libonien porté sous le règne de Ti¬ 
bère ou de Claude (v. Ulp,, collât, leg. mosaic., til. 8, 
§ 6). La loi Cornélia punissait aussi le crime de fausse 
monnaie (Ulp.fr. 9 ,pr., § 1 et 2, de l. c. de fais.} Paul. 
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5 tent. a 5 , § 1), et de là vient que Cicéron l’appelle tes- 

TAMEîITAHIA, KUMHAE1A. 

La peine indiquée par notre texte, et la distinction 
qu’il établit d’après la condition du coupable, paraissent 
appartenir véritablement à la loi Cornélia (v. Marcian. 
fr. 1, S i 3 , eod.; Paul, loc. cit.). 

§ VIII. 

1399. La loi Julia contre la violence {de vi publica 
aut privata ) est-elle de César ou d’Auguste? A-t-il existé 
deux lois distinctes, l’une sur la violence publique, 
l’autre sur la violence privée? On l’ignore ; mais il est 
certain qu’antérieurement il avait été porté deux autres 
lois sur le même sujet, savoir, la loi Plautia , en vertu de 
laquelle fut poursuivi Catilina, et une loi proposée par 
Pompée, à laquelle se réfère le plaidoyer de Cicéron pro 
Milone (v. Pothier, 48 pand. 6 et 7, n° 1). 

Entre la violence publique et la violence privée, la 
distinction résulte, suivant Justinien (lext. hic; § 6 , de 
interd.), de cette circonstance que l’une serait commise 
à main armée, et l’autre sans armes. Les anciens textes 
semblent distinguer, au contraire, si la violence blesse 
l’ordre public ou des intérêts privés (v. Paul. 5 sent. 26, 
§ 1 et 3 ; fr. 12 , ad l.j. de vipubl.; Mœcian. fr. 8; Ulp. 
fr. 7 et 10, eod.-, fr. 2, § 1 et 2, devi bon. rapt.). 

Justinien conserve ici les peines établies par la loi Julia 
{Ulp. fr. xo, § 2, ad l.j. de vi publ.; Marcian. fr. 1, ad 
de l.j.fVi priv.; Modest. fr. 8, eod.; Paul. 5 sent. 26,*§ 1 
et 3 ), malgré la constitution de Constantin (C. 6, ad l.j. 
de vi publ. vel priv.) qui avait remplacé la déportation 
par la peine de mort, peine que Justinien inflige spécia¬ 
lement au crime de rapt commis envers une femme ma- 
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riée, célibataire ou veuve, libre ou esclave d’autrui 
( text. hic ; C. de rapt. virg.). 

S ix. 

1400. Ou appelle péculat le vol des deniers publics, 
des objets sacrés ou religieux, vol puni par une loi de 
César ou d’Auguste, dite Julia peculatu* et de tacrilegi» et 
de retiduie ( Digeet. lib. 48, fit. i 3 ). 

Le pillage et l’enlèvement desobjets sacrés appartenant 
à l’état se nomme sacrilège. Sous Alexandre Sévère, ce 
crime était puni de mort ( Paul. fr. 9, pr. et § 1 ; 
Mareian. fr. 5 , ad. I. j. peeut.). 

Les comptables qui retiendraient induement les deniers 
publics par eux perçus, sont soumis à la loi Julia resi- 
duorum, qui les oblige à payer un tiers en sus de la somme 
dont ils restaient débiteurs ( Mareian. fr. 4 , § 3 , 4 et 5 ; 
Paul. fr. 2; fr. 9, § 6, eod.). 

1401. Quant au péculat, la loi Julia le réprimait par 
une peine pécuniaire du quadruple {Paul. 5 eent. 37; 
Henn. fr. 46, S 9> dejur. fisc.), remplacée dès le temps 
d’Ulpien {fr. 3 , ad. I. j. peeul.) par la déportation, que 
Justinien conserve contre toute personne excepté les 
fonctionnaires publics {judicet, text. hic ) qui auraient 
commis le péculat pendant la durée de leurs fonctions. 
Eux et leurs complices, et quiconque aurait sciemment 
reçu les deniers par eux soustraits, restent soumis à la 
peine capitale, c’est-à-dire à la peine de mort établie 
sous Théodose {text. hic ; Honor., Theod. et Arcad. C. de 
crim. peeul. ; Grat., Val. et Theod. C. 5 , C. Th. ad l. j. 
repet .). 

S X - 

1402. La loi Fabia ou Favia dont on ignore l’âge et 
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l’auteur, quoiqu’elle existât du temps de Cicéron, punit 
les plagiaires, c’est-à-dire ceux qui, sciemment et de 
mauvaise foi, recèlent, vendent, achètent, mettent ou 
tiennent dans les fers un citoyen romain, ingénu ou af¬ 
franchi, et même l’esclave d’autrui (Paul. 5 sent. 3 o, 
§ i ; Ulp. collât, leg. momïc. tit. 1 4 , § 3 ; fr. i, de leg. 
fab.\ Hermog. Jr. 6, § 2, eod.). 

Cette loi infligeait une peine pécuniaire que les consti¬ 
tutions ont remplacée, dès le temps de Paul (5 sent. 3 o, 
§ î) par des peines capitales ou par la relégation, 
suivant la condition du coupable. Telle est probable¬ 
ment la distinction à laquelle se réfère Justinien ( text. 
hic), quoiqu’il ait conservé plusieurs constitutions de 
ses prédécesseurs qui infligent la peine de mort sans dis¬ 
tinction (Diocl. et Max. C. 7; Constant. C. 16, ad. I. f. 
de plag,). 

§ XI. 

1 4 o 3 . Nous avons déjà parlé de la loi Julia deretiduis 
(i4oo). 

Ambitus est le crime des ambitieux qui répandent 
l’argent pour briguer les fonctions publiques. Depuis l'an 
de Rome 322 , des lois nombreuses ont été portées sur 
cette matière^ la dernière de toutes est la loi Julia, pré¬ 
sentée par Auguste (v. Pothier, 48 pand. 14, n° 1). La 
peine qui est ordinairement de cent piècesd’or ( y.Modest . 
fr. 1, § 1, de l. j. amb.) s’élève quelquefois jusqu’à la 
déportation (Paul. 5 sent. 3 o; v. Ârcad. et Honor. C. 
ad. I. j. de amb. ). 

Les lois de ambitu ont été nécessaires sous la républi¬ 
que, et tant que les magistrats furent élus par le peuple. 
Plus tard, ils ont été nommés par le prince, et alors la 
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loi Julia s’eat trouvée sans application givitate; mais 
la répression fut encore utile dans les villes municipales, 
m HumuiPio ( Mod.fr. i, pr. et%i,de l.j. amb.). 

1404. D’après la loi Julia repetundarum , portée par 
César dans son pr'emier consulat (v. Pothier, 48 pand. 11, 
»° 1), le fonctionnaire public qui,pour remplir ou au con¬ 
traire pour ne pas remplir son devoir en tout ou en par¬ 
tie, aurait reçu quelques valeurs ( Marcian. fr. 1; Macer, 
fr. 3 ; Venul. fr. 4, d. l.j. repet.-, y. Macer, fr. 3 , eod.), 
doit être condamné au quadruple ( Grat. et Val. C. 1; 
Theod. et Val. C. 6 ,ad l.j. rep.), et quelquefois subir la 
déportation ou même la mort, suivant la gravité du cri¬ 
me {Paul. 5 sent. s 8 ; Macer, fr. 7, $ 3 , de l. j. rep.). 

Ahhona signifie le froment et par extension tous les 
vivres. La loi Julia de annona impose une amende de 
vingt sols d’or à quiconque en ferait hausser le prix {V/p. 
fr.- 2, pr. Si et 1, de l.j-. de annon.). 


FIN. 


TROYES. — IMPRIMERIE DE CARDON. 









